La Propina en Costa Rica.
Proyecto de Ley para dar Interpretacion a la Ley de Propinas?

éImpuesto o Salario?

The gratuity, conception, perspective in reason of its

interpretation and contrast by Juridico operator in Costa Rica

Antecedentes

En la antigua sociedad romana existian sistemas para
recompensar debidamente los favores que se obtenian, lo cual permitia
a los esclavos constituir su propio peculio. En la Edad Media, para
recompensar la hospitalidad recibida, los peregrinos daban algunas
monedas a los domésticos de los conventos y castillos. La propina surgio
como una expresion de generosidad, gracias a la satisfaccion por el
servicio obtenido, la cual a través de los tiempos se fue convirtiendo en
una costumbre, de manera que si no se otorgaba causaba un reproche
social para aquél que no la pagaba. Procede a continuacién analizar a
cuando esa norma social pasd de ser una gratificacion voluntaria a
constituir una obligacion legal, como sucede en varios ordenamientos.
La propina es conocida con muchos nombres en diversos paises del
mundo -trinkgeld, en aleman; tip, en inglés; mancia, en italiano, entre

otros.

Concepto
La Propina es la donacidon remunerativa de la especialidad de

ciertos servicios recibidos del dependiente de quien la presta, a favor del

1 Ley no. 4946, de 3 de febrero de 1972, expediente legislativo 14.677



primero, celebrada y consumada a la vez, por conducta concluyente
socialmente tipificada.

No en atencién al patrono. Tal donacién es para el empleado y se
celebra y consuma coetaneamente, por conducta social tipica de dar y
recibir propina, y sin necesidad de que el modo se realice por el dador
por estar constrefiido a ello en virtud de una obligacién, ya sea civil o

natural, que no existe en el caso.

Naturaleza juridica de la propina

La propina, juridicamente configura una donacion, porque
si bien se da en reconocimiento de la prestacion de un servicio, no la
satisface el empleador, sino una persona extrafia a la relacién laboral?,
pero dada la muy arraigada costumbre en el desempefio de ciertas
actividades. La propina sera considerada renumeracién, cuando el
trabajador con motivo del trabajo que preste tuviere oportunidad de
percibirla, siempre que lo autorice una norma en cuestidén, ya que si la
ley establece el régimen juridico remuneratorio y de ningln modo el
criterio de la irrepetibilidad del pago voluntario,® (no habiendo tradicién
o0 modo en la entrega de la cosa debida naturalmente), esta no es una

obligacién natural.

En referencia de quererle dar la equiparacion de salario,
es errdnea ya que no tiene la misma naturaleza del salario, el cual se

define de la siguiente manera: “Salario o sueldo es la retribucién que el

2 Pérez, B. (1983). Derecho del Trabajo. Primera Edicién. Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma.

3 Cano Martinez de Velasco, J. 1. (1990). La Obligacién Natural. Primera Edicién. Barcelona:
Editorial Bosch, Casa Editorial, SA.



patrono debe paga al trabajador en virtud del contrato de Trabajo”*.

En sintesis, la propina no tiene la misma naturaleza del
salario, pues éste es la retribucion que recibe el trabajador por su
trabajo, en tanto que la propina es la suma de dinero que recibe el
trabajador de una tercera persona que no guarda ninguna relacién con
el patrono. Ademas, la finalidad de la propina es distinta a la del
salario, ya que sirve para testimoniar al trabajador la satisfaccion por el

tratamiento®.

No obstante lo dicho, puede conceptuarse el salario, a

partir de sus dos principales perspectivas®:

Antes que todo se debe definir que se entiende por salario
“este es la retribucion que debe pagar el patrén al trabajador por su

trabajo”’.

1-Esta es la retribucion que el patrono otorga al trabajador

(ningln tercero) en contrapartida al trabajo recibido

Al analizar la estructura de la relacién que vincula a ambas partes, el
trabajador tiene el deber principal de prestar sus labores,
correlativamente; el patrono ha de retribuir ese trabajo mediante la

entrega de un salario. El cual, puede entenderse como una prestacion

4 Articulo 162 del Cédigo de Trabajo. (2007). Onceava Edicién. San José, Costa Rica:
Investigaciones Juridicas, San José, Costa Rica.

> De la Cueva, M. (1988). E/ nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo I. Undécima Edicion.
México: Editorial Porrda, SA.

6 Chinchilla Roldan, F. (1992). Legislacién Laboral. Segunda Ediciéon. San José, Costa Rica:
Libreria La Mini.

7 Davalos, J. (1990). Derecho del Trabajo I. Tercera Edicién. México: Editorial Porria, SA.



econdmica, cuya cuantia minima debe cubrirse en efectivo y puede

integrarse mediante prestaciones en especie.

2-Como medio de depararle al trabajador y a sus dependientes,

la satisfaccion de sus necesidades basicas

El salario depara al trabajador, sus familiares vy
dependientes en caso de que existan un medio para la satisfaccién de

las necesidades basicas.

Elementos del salario
Convergen varios elementos en el pago del salario, éstos

se pueden clasificar en dos grupos:

1-Los Elementos Subjetivos, relacionados con el sujeto que paga

y el sujeto que recibe el salario.

De acuerdo con la estructura del vinculo laboral, existen
dos sujetos fundamentales (no un tercero), uno de ellos, el trabajador,
se encarga de ejecutar las labores, el patrono, recibe el trabajo y lo
remunera, es decir, retribuye con un salario el servicio prestado u obra
ejecutada. En el pago del salario intervienen entonces, dos sujetos
esenciales: quien paga y quien recibe el pago y no un tercero ajeno a la

relacion laboral.

A- Sujeto que paga el salario (quien paga)
Es obligacion del patrono, precisamente, pagar al

trabajador su salario. La negativa a cumplir este deber legal reviste tal



trascendencia, que confiere a trabajador el derecho de romper con el
contrato de trabajo, y asi incurre el patrono en una serie de

responsabilidades.

B-Sujeto que recibe el salario (a quién se paga)

El sujeto que ha de recibir el salario es el trabajador, el
cual al prestar sus funciones o ejecutar las funciones correspondientes,
se hace acreedor al salario. Por constituir este la retribucién o
contraprestacidon de sus labores desempefiadas.

Este principio general admite excepciones, pues pueden recibir el salario

otras personas en nombre del trabajador y autorizadas por él.

2-Los Elementos objetivos, que se refieren al monto, tiempo,
lugar, forma y tipos de salarios

En este punto en, razéon del trabajo desarrollado
Unicamente mencionara que el salario debe cancelarse, cumpliendo
ciertos requisitos, éstos se relacionan con el monto por pagarse segun

los conceptos de salario, el tiempo, lugar y forma de pago.

Al confluir todos estos elementos en la cancelacion del
salario, se reputa bien pagado, con lo cual se estima que el patrono ha
cumplido cabalmente con su obligacion de retribuir al trabajador sus
labores respectivas. Pues por disposicion expresa el trabajador podra
finalizar la relacidon laboral, con responsabilidad para el empleador si

éste no le paga.



El salario y la propina

El salario es la compensacién que recibe el obrero o
empleado a cambio de ceder al patrono todos sus derechos sobre el
trabajo realizado. Comprende la totalidad de los beneficios que el
trabajador obtiene por sus servicios u obras, no sélo la parte que recibe
en metalico o especie, como retribucién inmediata y directa de su labor;
sino también las indemnizaciones por espera, por impedimento o
interrupciones del trabajo, aportaciones patronales, por los seguros y

bienestar, beneficios a los herederos y conceptos semejantes.

Desde el punto de vista del Contracto existe un beneficio
reciproco en esta contraprestacion que las partes realizan: trabajo por
salario (enfocado desde el trabajador, que presta el primero a cambio
de lo segundo); salario por trabajo (desde la perspectiva del empresario
o patrono, que abona aquel por servirse de éste). Las partes, en el
contrato de trabajo, tratan de obtener beneficios materiales; el lucro -en
su acepcidn neutra de provecho, sin explotacion abusiva- integra

esencia de este convenio.®

La propina surge de la relacion ocasional entre quien
presta el servicio y quien lo recibe, constituye una forma de retribucién
gque no es ni integra el salario. En la relacién Ilaboral, las
contraprestaciones devienen necesariamente de una de las partes de la
relacion (obrero - patrono), no de terceros ajenos a la relacidn de

trabajo.

La propina es la suma de dinero que recibe el trabajador,

8 Costa Rica. Asamblea Legislativa. Oficio S.T. 151-2003. (2003). Informe Juridico. San José:
Bolafios Gamboa, G.



de los clientes en una negociacién® predispuesta en la costumbre o bien

establecida por ley.

Tratamiento en Costa Rica
En nuestro pais se regula por Ley de Propina, la cual dispone en
un texto vigente y uno, el cual es un proyecto de ley, que se enuncian a

continuacion:

Ley vigente
La ley numero 4946, de 3 de febrero de 1972, estable en su

articulo 2:

“La propina autorizada conforme a esta ley, seréa de un 10% con
respecto al monto total de la consumicidon correspondiente. La propina

para los efectos de registrarla por escrito se llamara: “servicio 10%".”

Proyecto de Ley'°

“ARTICULO UNICO.- Se da interpretacion auténtica al articulo 4 de la
Ley NO 4946, del 3 de febrero de 1972, en el sentido de que las sumas
percibidas por los saloneros y trabajadores gastrondmicos en virtud de

la aplicacién de este articulo, no constituye parte de su salario y por

° De la Cueva, M. (1988). E/ Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo I. Undécima Edicion.
Buenos Aires: Editorial Porrda, SA.

10 E| procedimiento legislativo para su aprobacién requiere una Votacién: Segln lo dispone el
articulo 119 de nuestra Constitucidn Politica, este proyecto de ley requiere para su aprobacion
de mayoria absoluta de votos presentes. O bien, esta puede ser por Delegacién: De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 124 de la Constitucidon Politica, el proyecto de ley
puede ser delegado, para su conocimiento y aprobacién, a una comisidon permanente con
potestad legislativa plena, para que pueda ser ley.



ende no afectara las cargas sociales ni las prestaciones laborales a cargo

del patrono de los mismos.”*!

Tratamiento Doctrinal

Existen tres tratamientos para la propina segun puede establecerse:

1-Propina como parte del salario?
Es importante en este punto transcribir las razones que llevaron a
la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia a considerar que la

propina es parte del salario, al respecto se cita:

“La propina obligatoria, fijada sobre un porcentaje de los precios,
en nuestro medio la regula la Ley N° 4946 de veinticuatro de enero de
mil novecientos setenta y dos, modificada por la Ley N° 5635 de nueve
de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro, y es una retribucion
que se paga al trabajador por la prestacion del servicio. Resulta
entonces que, si salario es toda retribucion que recibe el trabajador por
sus servicios y la propina constituye un tipo de ella, debe ser
considerada como salario. Esa remuneracion es pagada por un tercero y
no por el patrono, por esa razén se ha puesto en discusion su naturaleza
salarial. Si bien es cierto estas propinas son pagadas por una persona
gue no es el empleador, lo hace con ocasion del servicio que le esta
prestando el trabajador por cuenta de él, es decir con ocasion del

trabajo. Es el empleador quién contribuye a ello, en el tanto en que

1 Costa Rica. Asamblea Legislativa. (2006). Comisién Permanente de Asuntos Sociales. Texto
definitivo Informe Técnico. San José.

12 Resolucién niimero 69 de las 9:55 horas del 15 de febrero de 1995, la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia en causa de Francisco Didier Solano Gémez, contra el Instituto
Nacional de Seguros e Inversiones Rio Los Yoses S. A.. Y mas actualmente voto 2005-00865,
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.



facilita los medios, y pone al trabajador en condicidn de poder recibir
tales propinas. El patrono es el que establece las condiciones en que el
servicio se desempefiara y, sin lugar a dudas, si no se ejecuta cuando y
como él lo indica, estard sujeto a las sanciones disciplinarias
correspondientes. Por ese motivo, el hecho de que precisamente este
dinero no lo pague directamente el patrono, sino una tercera persona, el
cliente, no impide que se considere salario. Ademas, la modificacion
sufrida por la Ley de Propinas dictada el 9 de diciembre de 1974, Ley N©
5635 establece que “...Con relacién al monto se le aplicaran al patrono
las mismas disposiciones y sanciones que el Cédigo de Trabajo establece
para todo lo relacionado con el salario”. En aplicacion de esa normativa,
las sumas correspondientes a las propinas que no las percibe el
trabajador por culpa del patrono, se considerardan deuda de éste con
aquél. Con esto se evidencia que las propinas estan establecidas, con

rango legal, como salario”.

El salario es la retribucién que el patrono debe pagar al trabajador
por sus servicios en virtud de un contrato de trabajo y la propina es "..la
retribucion que el usuario de un servicio abona directamente al
trabajador, con caracter voluntario, o consuetudinario al menos, como

satisfaccidon por la atencién recibida."

El argumento dado por la mayoria de los magistrados fue
considerar la propina como parte del salario, al aplicar el criterio de la
ocasionalidad y el contenido de la reforma del articulo 4 de la Ley de
Propinas. Manifiestan ademas: “si salario es toda retribucion que recibe
el trabajador por sus servicios y la propina constituye un tipo de ella,

debe ser considerada como salario”. Esta remuneracién es pagada por



un tercero y no por el patrono, por esa razén se ha puesto en discusién

I'3 no fue descartar la naturaleza salarial de la

su naturaleza salaria
propina, sino simplemente mantener indefinicién al respecto, por esta
razén el texto de la ley no puede ser fundamento para negar el caracter

salarial.

La norma en cuestidn se interpreté contraria a la
costumbre, de manera tal que con posterioridad a esta resolucion, las
propinas obligatorias que reciben los saloneros vy trabajadores
gastrondmicos, en virtud de la Ley de Propinas, deben ser considerados
como parte del salario, con todas las implicaciones legales que esto

conlleva.

Grandes discrepancias entre los asalariados y sus
patronos, en torno a las condiciones del contrato de trabajo, han creado
este fallo (quienes fundamentan que, hay que tomar en cuenta que esta
consiste en un complemento de la prestacidon que proviene de una
suma entregada al trabajador por un tercero). Para que sea valida,
entre nosotros, es necesario que posean caracter de habituales y no
estén prohibidas. Estas derivan de una oportunidad de ganancia que el
empleador otorga a su subordinado'*. Existen actividades, en las cuales,
parte principal de la remuneracidn esta representada en las propinas

gue tienen ocasidn de percibir estos trabajadores.

La propina es la gratificacién espontanea que un tercero

extrafo a la relacién laboral entrega al empleado con motivo de la

13 Costa Rica. Corte Suprema de Justicia. (2003). Oficio SP 127-03. San José.
14 Martinez Vivot, J. (1998). Electos del Derecho del trabajo y de la Seguridad Social. Segunda
Edicién Corregida y Actualizada. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Desalma.



prestacion de un servicio y que en si misma, no puede ser considerada
salario, ya que no es una contraprestacion del empleador. Pero la
propina que percibe el empleado deber ser considerada, computada
como remuneracién, porque en este caso la contraprestacion del
empleador seria de la especie o el tipo de la que permite la ocasion de

ganancia.

Aqui se muestran dos prestaciones combinadas que
otorgan la ocasion de ganancia: la de dar trabajo y la de no impedir al

trabajador recaudar para si la propina.

En principio se debe tener en cuenta que la propina
constituye una prestacién complementaria, y normalmente su ingreso
no solo es variable, sino que no puede ser calculado con exactitud por el
empleador. Ello implicaria considerarla como renumeracién®® principal,
dado que no cabria el control respecto del salario minimo que

corresponde pagar al trabajador.

Ademads, la propina requiere licitud en su percepcion,
pues de otra manera podria ocultar la realizacion de actos que
contrarien el interés del principal. A su vez, la ilicitud puede emanar
formalmente de la ley, como el resultado de la aplicacidon de un principio
de conducta cuando la faz econdmica del asunto se encauza por medio
de otros procedimientos, como ha ocurrido por el denominado “laudo

gastronomico”.

Finalmente, para ser considerada como remuneracion, la

15 Meilij, G.R. (1981). Contrato de Trabajo. Tomo II. Primera Edicién. Buenos Aires: Editorial
Ediciones Depalma.



propina debera revestir habitualidad, aunque su cuantia sea escasa, lo
gue revelaria generalmente la ausencia de esta en sus recibos, lo que la
excluye por ello de formar parte de la remuneracién del dependiente,
esto constituye una circunstancia, hecho que correspondera determinar
en cada caso particular en funcion de situaciones objetivas inherentes a

la labor de que se trate.

Y como ha explicado Deveali (1964), la razén por la cual
la legislacién asimila la propina al salario consiste principalmente en el
hecho de que, cuando existe posibilidad de obtener propinas, el
empleador paga un salario mas reducido, de modo que sdlo en las
actividades en que el otorgamiento de propina resulta habitual es valida.
La argumentacion de que el empleador la tiene en cuenta en la
determinacion del salario que abona a sus dependientes, justifica la
opinién de que los dependientes la consideran como un pago con el cual
pueden contar.'® Pero en nuestro caso, la Sala Segunda la fundamenta
pero no hace referencia al hecho de su repercusién en el ordenamiento
juridico, las cargas sociales, como seguro de invalidez, vejez y muerte,
pensién complementaria, prestaciones de ley como dias de descanso y
vacaciones o bien, las mismas incapacidades, la jornada extraordinaria.
Su silencio y la ausencia del mecanismo de control de la esta causa un
alto grado de inseguridad juridica al no determinar, a pesar de su
interpretacion errénea, estos controles y no saber a que atenerse, con

este fallo, los trabajadores y patrones.

16 Caballero, J. (2005). Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo III. Séptima Edicién. Santa Fe:
Editorial Rubinzal- Culzoni Editores.



2-Propina, no como parte del salario'’
La propina surge de la relacién ocasional entre quien presta el
servicio y quien lo recibe, constituye una forma de retribucion que no

integra el salario.

En la relacion laboral, las contraprestaciones devienen
necesariamente de una de las partes de la relacion (obrero - patrono),
no de terceros ajenos a la relacién de trabajo. Dentro de este orden,
debe advertirse que la propina no constituye contraprestacién®®.

Se sobreentiende que al ser una propina no debe ser parte del
salario, es una remuneracion totalmente apartelg, no es en si misma
una remuneracion, ya que no esta cargo del empleador, sino de una
persona ajena a la relacién de trabajo.?° Como a su vez, la obligacion
del patrono se limita a abrir al trabajador la posibilidad de recibir las

propinas, en consecuencia no es una contraprestacion del empleador??.

La Sala Segunda, plantea una interpretacién propia, que aunque
no siendo auténtica, por carecer de legitimidad, por no provenir del
legislador, si varia totalmente la aplicacion que sobre el articulo 4° de la

Ley N© 4946, se venia haciendo hasta ese momento, en materia laboral.

17 Costa Rica. Asamblea Legislativa. (2006). Proyecto de ley para la Interpretacién al articulo 4
de la Ley de Propinas dispone en si articulo 1: “Se da interpretacion auténtica al articulo 4 de la
Ley No. 4946, de 3 de febrero de 1972, en el sentido de que las sumas percibidas por los
saloneros y trabajadores gastronémicos en virtud de la aplicaciéon de este articulo, no constituye
parte de su salario y por ende no afectarad las cargas sociales ni las prestaciones laborales a
cargo del patrono de los mismos.” Publicado en La Gaceta N° 200 de 17 de octubre de 2002.

8 Costa Rica. Posicién de la Procuraduria General de la RepUblica en referencia al Dictamen
Afirmativo al Proyecto de Ley (2006). San José.

19 Costa Rica. Criterio de La Asociacién Nacional de Maestros de Hoteles y Afines de Costa Rica.
(2004). San José.

20 Krotoschin, E. (1981). Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo. Volumen Cuarta Edicién.
Buenos Aires: Ediciones Depalma.

2! Deveali, M. (1964). Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo II. Buenos Aires: Editorial La Ley.



Asi, la Asamblea Legislativa aprueba la ley que le confiere a dichos
trabajadores la posibilidad de utilizar la misma via de reclamo, o sea la
de salarios, para reclamar la propina, pero esta en ningun momento

atribuyo a la propina las cualidades ni calidades de salario.

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica ha
descartado que la interpretacién de la Sala Segunda sea la correcta,
pues no comparte la posibilidad de que la interpretacion que la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, otorgd éstas, pueda ser
considerada como ratio legis o ratio legislatoris, ya que los mismos
legisladores en el tramite de estas leyes, desecharon explicitamente la
posibilidad de que la propina fuera considerada como salario. Por lo cual
esta apreciacién no puede considerarse como razon de la ley o razén de
los legisladores??, (espiritu de la ley), porque sobre tal punto no existe
laguna ni oscuridad, como en un momento quisieron justificar los

magistrados de esta sala de trabajo.

Asi no podria entenderse que los pagos que hace un tercero en
calidad de propina, tengan efecto en el salario. Porque éste se
modificaria mediante la incorporacién de un elemento extrano en la
relacion contractual laboral. La Unica forma en que pude considerarse
asi es cuando la ley lo indique expresamente, al no poder establecerse
por la via de la interpretacion jurisdiccional la condicién que el legislador

en forma expresa le negdé.

22 Notese que la interpretacién no la hace quien promulgo la ley si no como lo establece la
Constitucién Politica en su articulo 121.1 al disponer:*Ademas de las otras atribuciones que le
confiere esta Constitucidn, corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa:1) Dictar las
leyes, reformarlas, derogarlas y darles interpretacién auténtica, salvo lo dicho en el articulo
referente al Tribunal Supremo de Elecciones”



La errdonea interpretacion del numeral 4 de dicha ley, al querer
darle rango salarial al 10% correspondiente a la propina, pues nunca fue
la intencidn de los legisladores de ese entonces, que el impuesto que se
cred a cargo de los usuarios de las empresas gastronémicas, fuese
considerado como parte del salario de los saloneros y demas
trabajadores gastronémicos?®, lo que queda claro es el hecho de que la
Asamblea Legislativa en ningln momento atribuyd a la propina las
cualidades ni calidades de salario. Como lo ha querido dejar plasmado la
Sala Segunda, al argumentar que la norma en cuestién era oscura o

gris, lo cual nunca fue asi.

Si nos fuéramos al momento histdrico se podria determinar que
nunca fue la intencidn de los creadores de la ley de Propinas (espiritu o
esencia de la norma) que esta fuera tomada como parte del salario del
trabajador, sino fue dar una especie de subsidio para ayudarse en su
ingreso econdmico, mediante la creacién de un impuesto. En el tanto las
sumas percibidas por los saloneros y trabajadores gastrondmicos, en
virtud de la aplicacidon del articulo mencionado, no constituyen parte de
su salario y por ende no afectaran las cargas sociales ni las prestaciones

laborales a cargo de sus patronos.**

Por lo cual, de manera subsidiaria a esta ley se aplicaria el Cdédigo
de Trabajo, Unicamente, con el fin de aplicar las sanciones ahi previstas
al patrono que infringiera la Ley, como medio para respetar el cobro y

entrega de esta. Y el hecho de que el tercero, producto de su

23 Costa Rica. Dictamen del 21 de julio de 2005. (2005). Asamblea Legislativa. San José.

24 Costa Rica. Dictamen Afirmativo de Mayoria, 17 de Octubre del 2006, Departamento de
Comisiones Legislativas. Comision de Asuntos Sociales. Primera Legislatura. Segundo Periodo de
Sesiones Ordinarias. Asamblea Legislativa.(2006). San José.



liberalidad, no repercuta en la relaciéon de trabajo entre el trabajador y

el patrono.

3- El recargo de servicio®®

La propina es la gratificacion espontanea que un tercero, extrano a
la relacién laboral, entrega al empleado con motivo de la prestacion de
un servicio, y en si esta no puede ser considerada salario, ya que no es

una contraprestacidon del empleador.®

La propina obligatoria, fijada sobre un porcentaje de los precios,
en nuestro medio se regula en la Ley 4946 de 24 de enero 1972,
modificada por Ley 5635 de 9 diciembre 1974, y es una retribucién que
se paga al trabajador por la prestacion del servicio. Como quien paga
esa remuneraciéon es un tercero y no el patrono se ha puesto en

discusién su naturaleza salarial.?’

Es rescatable el hecho de que “la intencion del legislador no fue la
de otorgarle el caracter de salario a la propina voluntaria, sino mas bien

el constituir un derecho de caracter social no salarial, mediante “un

25 Razonamiento de los motivos del Proyecto de interpretacién de la Ley de propinas al exponer:
“Desde su promulgacién, los tribunales de justicia laborales han interpretado esta norma en el
sentido de que este impuesto del diez por ciento (10%) de servicio no constituye parte del
salario del salonero o trabajador gastronémico y que los montos percibidos por este rubro, no
deben afectar las prestaciones laborales y las cargas sociales a cargo del patrono”.

26 Meilij, G. R. (1981)."Contrato de Trabajo”, Tomo II, Buenos Aires: Ediciones Depalma.

27 Costa Rica. Posicién de la Procuraduria General de la Republica con referencia al Dictamen
Afirmativo al Proyecto de Ley. (2005).Asamblea Legislativa. San José.



recargo de servicio” fijado en un diez por ciento del monto total del

consumo”?8,

En este sentido, Krotoschin?® distingue entre la propina y el
llamado “recargo de servicio”, con caracter obligatorio y fijo, el cual
tiene una naturaleza distinta a la propina voluntaria. Juridicamente, la
diferencia entre ambas se da en que la propina pertenece directamente
al trabajador, a quien el cliente se la entrega por los servicios brindados,
aunque sea parte de la prestacion de servicios pactada con el
empleador; como gratificacion voluntaria no puede exigirse al cliente, ni
el empleador puede imputar el monto de las propinas a la cuenta del

salario, a menos que lo contrario resultare del contrato o del uso.

Por otro lado, el recargo de servicio, es un porcentaje fijo,
calculado sobre el monto de las facturas. El importe del recargo
corresponde al empleador que tiene derecho a cobrarlo a sus clientes y
repartirlo entre sus trabajadores, ya sea que cada trabajador tenga
derecho al recargo pagado por cada uno de los clientes que él atendio, o
bien todos los recargos pagados por los comensales se reparten entre

todos los trabajadores

Finalmente, se muestra como el caso de las propinas es
completamente distinto del sistema moderno, que inicio como gratitud y

ahora, pudiéramos llamar de propina fija u obligatoria*°.

28 Costa Rica. Dictamen Afirmativo de Mayoria, 17 de Octubre del 2006, Departamento de
Comisiones Legislativas. Comision de Asuntos Sociales. Primera Legislatura. Segundo Periodo de
Sesiones Ordinarias. (2006). Asamblea Legislativa. San José.

29 Krotoschin, E. (1981). Tratado Préctico de Derecho del Trabajo. Cuarta Edicién. Buenos Aires
Ediciones Depalma.

30 pérez Botija, E. (1944). Salarios. Primera Edicién. Madrid: Editorial Reus.



El derecho a la propina en Costa Rica

En nuestro pais existe un régimen de propinas legalmente
establecido (por ley N° 4946 del 3 de febrero de 1972). Al respecto, el
primer antecedente que tiende a regular esa figura se dio debido al
proyecto de ley sometido a conocimiento de la Asamblea Legislativa -en
febrero de 1971-, por el diputado don Luis Alberto Monge Alvarez, titulado
“Derecho de Propina para trabajadores de restaurantes, bares, sodas y
otros establecimientos analogos”. Esta propina consiste en una
gratificacion del servicio recibido, la cual se agrega al precio convenido por
la consumicién correspondiente. La propina autorizada, para ser incluida
en el comprobante respectivo, serd de un 10% con respecto al monto

total de la consumicion correspondiente.

El cliente podra elevar ese porcentaje si asi lo desea. La suma
correspondiente aparecera inscrita bajo el rubro de "Servicio 10%".
Luego de estos, se presentan dos proyectos de ley estructurada en dos
etapas: la primera seria simplemente hacer obligatoria la propina, con el
fin de que se mejore el salario, el ingreso del empleado, y cuando se
consolide esta conquista, vendra la segunda etapa que seria la de la
cobertura de la legislacidon social laboral y del impuesto de la renta”.
Finalmente, en la Comisién Permanente de Asuntos Sociales emitio tres

dictamenes con respecto a ese proyecto.

El primero fue un dictamen negativo de minoria, quienes
consideraron que el proyecto era inconstitucional, al estimar que: “a) En

doctrina la propina en forma obligatoria, como se pretende en los



proyectos citados, significa un tributo. - b) El inciso 13) del articulo 21 de
la Constitucién Politica es claro en el sentido de que la Asamblea
Legislativa creara los tributos o impuestos por ley, y en su articulo 180
establece cdmo deben recaudarse y como debe darsele salida por medio
del Presupuesto Nacional. -c) En este caso, la propina en forma obligatoria
por medio de una ley, automaticamente, se convierte en un tributo, y de
acuerdo con nuestra Constitucidn, éstos deben ingresar a la Caja Unica
del Estado, d) El Estado no puede, en ningln caso, delegar a particulares
el cobro de un tributo, y mucho menos cuando éstos son destinados a

pagar servicios que no han sido prestados al mismo”.

El segundo dictamen de minoria afirmativo fue emitido y sostuvo
que la propina debia computarse como parte del salario, por lo que se,
formuld otro proyecto, en el cual interesa, la siguiente disposicion:
“"ARTICULO 4.- No podra tomarse la propina que en cada caso
corresponda para, con ella, ajustar el salario minimo o el superior a éste,
pero si se considerara como salario.- ARTICULO 5.- De acuerdo con la
regla anterior la propina, que se asimila a “salario”, sera tomada en
cuenta para efectos de cdmputo correspondiente a prestaciones legales, y

demas derechos y obligaciones laborales”.

Por ultimo un tercer dictamen afirmativo consider6 que la propina
era una gratificacion por el servicio recibido. Por ello, se limitaron a indicar
que “Toda persona estara obligada a dar propina cuando ocupe los
servicios de trabajadores que laboren en restaurantes, bares, sodas,

clubes, pensiones, fondas y hoteles.”(Articulo 1)



La propina No constituye una retribucion

Este versa basicamente sobre el voto salvado al que se menciono
anteriormente el cual determina una connotacién diferente a la propina
como elemento no configurador del salario para el trabajador. En
principio, podria pensarse que la propina constituye una forma de
retribucion que no integra el salario, pero se asimila a él en sus
diferentes efectos. Bajo esta perspectiva, es necesario establecer
diferencias entre la propina que es otorgada voluntariamente por el
cliente y aquella que es cancelada en cumplimiento de una disposicion
legal. Entre las caracteristicas generales de la propina voluntaria, la
doctrina sefiala que “ ... a) es abonada por un tercero; b) integra un
salario determinado; c) generalmente esta en proporcion con la
naturaleza y clase del servicio prestado; d)es aleatoria en cuanto a un
cliente, pero susceptible de apreciacion en su cuantia total,
considerando sucesivas prestaciones; e) su importe esta determinado
con mayor o menor exactitud en la costumbre; f) la cuantia depende
también de la satisfaccion que el consumidor encuentra en la prestacion
de los servicios, y asi varia de uno a otro trabajador; g) el patrono tiene
en cuenta, generalmente, la propina como integracién del salario.” Dicha
integracion al salario Unicamente se daria cuando la retribucién consiste
solo en las propinas que percibe el trabajador, o cuando éste perciba
una remuneracion directa del empleador y ademas las propinas de los

clientes.

La doctrina espafola (con base al articulo 618 del Cédigo Civil de

A\

ese pais), establece que la propina -voluntaria- es una “ ... donacion

remuneratoria ... ya que surge como efecto de un servicio previo



prestado por una persona a otra, pero es un servicio que no configura
un crédito juridicamente exigible por lo que la recompensa es

enteramente discrecional para el donante ”.%!

Para otros es una " ... liberalidad de uso remuneratorio, porque es
un acto espontaneo y voluntario que representa un acto de liberalidad
cuya causa es el uso social, acatandose en la practica la habitualidad de
la conducta.”? Estas posiciones llevan a concluir que las propinas, en
cuanto exceden la retribucién que efectia la empresa, no pueden ser
consideradas como salario, al no constituir una contraprestacion
otorgada con ocasién del trabajo, sino mas bien un ingreso que se
produce por la liberalidad de un tercero. Por otra parte, la doctrina
italiana considera la propina (mancia) como una ocasion de ganancia,
con la que el empleador paga sus deudas, permitiéndole al trabajador
recibir de otra fuente una utilidad que esta relacionada con la prestacién
del servicio, y es esta ocasién de ganancia lo que constituye parte de la

retribucion, a la que debe unirse un salario fijo.

Una posicion intermedia es acogida por un sector de la doctrina
argentina, para la cual, la propina como gratificacion espontdnea que un
tercero entrega al trabajador, no puede ser considerada salario. Sin
embargo, afirma que “ ... ello no quiere decir que lo que el trabajador
recibe en concepto de propina no resulte computable como

remuneracion en sus relaciones con el empleador” ... La explicacion mas

31 be val Arnal, 1. (1993). La Propina y su Régimen Juridico. Primera Edicién. Madrid: Editorial

Tecnos S.A.

32 Albaladejo Garcia, M. (1982). La Donacién. Comentarios al Cédigo Civil. Tomo XIII. Madrid:
Edersa.



convincente de la razén de ser de esa computabilidad la ha dado Deveali
(1972): “el salario del empleador, en lo que se relaciona con la
percepcion de propinas por el empleado, consiste en una prestaciéon en
especie ... pero cuando la remuneracidon del trabajador retribuido con
propinas no puede provenir de un tercero (cliente) extrafio a la relacién
laboral, sino del propio empleador, y consiste, fundamentalmente en la
aptitud que adquiere, por las circunstancias, el cumplimiento del deber
de “dar ocupacidon”, de constituirse directamente en un valor

patrimonial, en cuanto le da al empleado una “ocasién de ganancia”>>

Hecho el analisis anterior, procede determinar cual es la solucidon
para nuestra legislacién. A diferencia de lo que se da en otras latitudes,
en nuestro pais existe un régimen de propinas legalmente establecido por
Ley N° 4946 del 3 de febrero de 1972 -aunque en estricto sentido deberia
hablarse mas bien de un recargo de servicio, segun la terminologia de
Krotoschin (1981)-, lo cual no es obstaculo para que el cliente pueda, y
frecuentemente lo hace, otorgar al trabajador una gratificacién voluntaria
mayor a la fijada legalmente. Lo que el legislador nacional quiso, fue
otorgar un régimen legal a las gratificaciones de los clientes, mediante el

denominado “recargo de servicio”.

De lo contrario, los legisladores habrian acogido como documento
base el dictamen elaborado por el diputado Edwin Mufioz Mora, en el
cual, claramente se le otorgaba naturaleza juridica salarial a las
propinas, tanto asi, que serian tomadas en cuenta para el calculo de los

derechos laborales.

33 Deveali, M. (1972). Tratado De Derecho del Trabajo. Tomo II. Buenos Aires: Editorial La Ley.



Criterio de la Organizacion Internacional del Trabajo

En este mismo sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo,
mediante el Convenio N° 172 - del 25 de junio de 1991 -, denominado "
Convenio sobre las condiciones de trabajo en los hoteles, restaurantes y
establecimientos similares " —el cual no ha sido ratificado por nuestro pais
- , conceptualiza la propina como la retribucién que el cliente otorga
voluntariamente al trabajador. Lo anterior, debido a que en el articulo 6
de dicho convenio indicd: “1.- El término " propina " significa el dinero que
el cliente da voluntariamente al trabajador, ademas del que debe pagar
por los servicios recibidos. 2.- Independientemente de las propinas, los
trabajadores interesados deberan recibir una remuneracion basica que

sera abonada con regularidad”.

Si bien es cierto que esa convencion no es aplicable en nuestro
pais, sirve como parametro para conocer los lineamientos de la
Organizacién Internacional del Trabajo en esta materia. Ahora bien, el
convenio N° 95 - del 1° de julio de 1949-, conocido como “Convenio
relativo a la proteccién del salario”, si fue ratificado por Costa Rica el 2

A\Y

de junio de 1960. En él se establece que el término “salario”
significa la remuneracidon o ganancia, sea cual fuere su denominacion o
método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por
acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo escrito o verbal, por el
trabajo que este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios

que haya prestado o deba prestar.”



Criterio de la Sala Constitucional

Aunado a lo anterior, la Sala Constitucional, en el Voto N° 2181-96
-el cual se dictd con ocasion de un rechazo de plano de la accion de
inconstitucionalidad interpuesta contra la ley 4946 y la interpretacion
dada por esta Sala a esa ley-, establecié: ™ .III).- En similares términos
a los expuestos en el Considerando anterior, cabe pronunciarse en
cuanto al alegato de que el pago de la propina legal es incausado e
indebido, y por ende un enriquecimiento ilicito. -Adviértase que la
propina es un porcentaje que debe cancelarle el cliente del
establecimiento al salonero, por el servicio prestado, no el patrono, cuya
obligacion legal esencial es, a partir del texto expreso de las
disposiciones cuestionadas, garantizar que el trabajador reciba las
sumas que por dicho concepto cancelé el comensal.- En consecuencia,
como no es el patrono quien debe cancelar de su peculio la propina
legal, sino el cliente del establecimiento, no podria el primero alegar que

tal percepcion dé lugar a un enriquecimiento ilicito ... ”.

Por Ultimo, cabe sefalar, en apoyo a esta tesis, que en la
Asamblea Legislativa se encuentra en estudio un proyecto de ley  (N°
14.677) mediante el cual se pretende darle una interpretacion al articulo
4 de la Ley de Propina, en el sentido de que la suma percibida por
concepto de impuesto de servicio no forma parte del salario y por ende,
no afecta las cargas sociales ni debe tomarse en cuenta para el calculo
de las prestaciones legales. Asi las cosas, no lleva razén la parte actora
recurrente, en cuanto reprocha se le negara naturaleza salarial al 10%
de servicio o propina incorporada en la factura por el servicio prestado

en las mesas, y porque dicho porcentaje no fue incluido para el calculo



de preaviso, auxilio de cesantia, vacaciones y aguinaldo concedidos al

actor®”.
Criterio de la Procuraduria General de la Republica

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica ha descartado que
la interpretacion de la Sala Segunda sea la correcta, y no concuerda con
esta en el sentido de que la propina sea salario, sino que sigue la linea
con la cual esta se cred, como un subsidio en complemento del salario

pero nunca asemejada a este, como se menciond en lineas pasadas.

Tendencia Actual

Segun Voirin citado por Gaete Berrios®® “la tendencia ha sido el ir
convirtiendo la antigua propina- donativo en la propina- obligacion y la
evolucién parece ir en el sentido de la propina obligatoria y tarifaria,
colectiva y sujeta a centralizacién, pues empezd siendo gratuita y
facultativa, espontanea individual y directa y se ha convertido en
obligatoria, fija en su cuantia, individual, colectiva y distribuida por el

principal entre sus subordinados”.

Legislacion Comparada
Ademas de la menciona regulacidn en Espaia, Italia y Argentina

se mencionara, la siguiente regulacidon de los paises, en lo que interesa:

% ver en igual sentido lo expresado, entre otros, en los votos salvados N© 381 de las 10:20
horas del 10 de diciembre de 1999 y N° 756 de las 11:00 horas del 28 de noviembre de 2003.

* Gaete Berrios, A. (1960). Tratado de Derecho del Trabajo Chileno. Primera Edicién. Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile.



México:

En este pais la propina si forma parte del salario y esta
expresamente plasmado en el articulo 114 del Coédigo de Trabajo al
manifestar: “Cuando el trabajador, con motivo del trabajo que preste,
tuviese oportunidad de obtener beneficios 0 ganancias, los ingresos en
concepto o recompensas seran considerados formando parte de la
remuneracidon, si revistieran el caracter de habituales y no estén
prohibidas”. En este sentido Deveali citado por Meilij (1981) explica que
la razén por la cual la legislacion mexicana asimila la propina al salario,
consiste, principalmente, “en el hecho que, cuando existe posibilidad de
la propina, el empleador paga un salario mas reducido y en algunos

casos se exime totalmente del pago”.

Chile:

En este pais esta regulado por la ley 7388 del 27 de diciembre de
1942. Esta no es un acto de mera liberalidad, sino el cual un acto
oneroso que corresponde al pago de un quantum de trabajo el cual ha
beneficiado a quien lo solicita (cliente) o a quien lo ofrece (empresario o
patrén), el cual forma parte del salario para todos los efectos legales. Es
irrenunciable, sobre el consumo no sobre el valor de otros servicios, no
puede ser retenida ni siquiera parcialmente, existe para garzones y
camareros. Es obligatoria por consiguiente, es prohibida la voluntaria. Y
es tarifaria lo cual consiste en un 10% adicional que se agrega a la

cuenta del consumidor.



La forma de percibirla y su distribucion es: el patron o empleador
debe dar diariamente el valor total de las propinas recibidas entre
garzones y ayudantes en la forma que éstos lo acuerden por escrito,
aprobado por la inspeccion del trabajo respectiva. Para los camareros y
sus ayudantes se aplican las mismas normas, pero el pago se hara
semanal, quincenal o mensualmente, segln sea la estipulacion del

convenio.

A su vez, llama mucho la atencidén el hecho de que todo patréon
debe llevar una cuenta individual a cada garzén y camarero, que servira
de antecedente para todos los efectos legales, como a su vez estd
prohibido recibir otro tipo de propina ajena a su trabajo. También en
relacion con las ventas a crédito el patron debera pagar la propina que
por ellas corresponda considerandose para efectos, como efectuadas al

contado.

Colombia:

En este pais su regulacion se encuadra en el Cdodigo de Trabajo en
su articulo 131, de donde se desprende que las propinas recibidas por
el trabajador no constituyen salario y el Cédigo prohibe que se pacte
como retribucién del servicio prestado por el trabajador lo que este
reciba por ellas®®. En los restaurantes, cafés y hoteles el salario no
puede consistir en un recargo o porcentaje sobre cuentas, segun

prohibicion o producir la suspension del trabajador.

36 Herrnstadt, E. (1951). Tratado del Derecho Social Colombiano. Cuarta Edicion. Bogota:
Editorial Nelly.



Conclusiones

1-La Sala Segunda, no era quien debia definir la naturaleza
juridica de la propina, por lo cual su fallo viene a ocasionar una decisién
errada a la hora de la interpretacion de la Ley de Propinas. Esto ha
crecido grandes discrepancias entre los asalariados y sus patronos, en

torno a las condiciones del contrato de trabajo.

2-La Propina no constituye parte del salario y por ende, no lo
afecta, pues no causa que no se protejan las demas cargas sociales ni
las prestaciones laborales a cargo del patrono y los trabajadores. Como
a su vez, se debe tener en cuanta que su cuantificaciéon no resulta facil,
porque su monto aumenta o disminuye en funcidon de la categoria de los
establecimientos, de la mayor o menor afluencia de clientes, de su
grado de generosidad y de los conocimientos, preparaciéon y destreza del

personal.

3- Algunos autores han definido la tesis de que la Propina tiene la
contextura juridica de una forma especial de donacién: la llamada
liberalidad remuneratoria. Ademas no puede ser considerado salario en

especie porque su misma naturaleza juridica no es esta.

4- El Poder legislativo no le otorgd a la Propina el caracter de
salario; y si esa hubiera sido su intencién, habria creado en la ley un
mecanismo juridico idéneo sobre su percepcion. Su reporte en las
planillas, sobre el monto real de las propinas que disipara los
cuestionamientos sobre esa vinculacidn o cargas sociales y laborales

relacionadas con ella.



5- Si se deseare incluir la Propina como salario su determinacién,
realmente es dificil, se hace normalmente en forma global como parte
del salario y por categorias de trabajadores o de establecimientos,
fijando importes que han de servir, tanto a los fines laborales como a
los fines provisionales. Aunque pudiera ocurrir que la propina en casos
supere ese importe en la realidad, asi se estaria beneficiando al Patrono,
quien veria que el salario del empleador seria cubierto por esta y no le

aportaria nada.

6- Dentro de este orden, debe advertirse que la propina no
constituye salario. Sin embargo, lo anterior no es débice para que el
legislador en ejercicio de sus potestades constitucionales (Articulo 121
de la Constitucion Politica), pueda llegar a establecer lo contrario. A
mayor abundamiento, si el legislador determina que la propina debe ser
considerada como salario, esto implicaria toda una serie de efectos en el
campo legal, lo cual no se ha previsto, lo que viene a ocasionar una

enorme inseguridad juridica al respecto.

7-El Unico camino posible para que el fallo de la Sala Segunda
tuviera asidero legal constitucional, habria sido la modificacién de la Ley
N° 5635, donde a la propina, se le hubiere dado las calidades y
cualidades de salario. Aunque por naturaleza propia, la propina no las
relne; por tratarse ademas de la contraprestacion de un tercero dentro

la relacién laboral trabajador-patrono.

8-La propina es la suma de dinero que recibe el trabajador, de los

clientes en una negociacidén, es decir, interviene una tercera persona



gue es el cliente, quien ninguna relacién tiene con el patrono, que es
quien paga el salario. Se debe distinguir, entonces, entre el salario y la
propina, pues el primero es la contraprestacidén del servicio prestado al
patrono por virtud de un contrato de trabajo, y la propina es la cantidad
que recibe el trabajador de una tercera persona, el cliente de la
negociacion quien recibe los servicios personales del trabajador,
independientemente del precio que paga por las mercancias adquiridas,
consumidas o por los servicios prestados. Quien lo hace para testimoniar
su satisfaccion por el tratamiento recibido; o sea, que el salario y la
propina son de naturaleza juridica distinta y no deben involucrarse en un

solo concepto.

9-El patron no tiene motivo para impedir que el trabajador goce
de la ventaja que puede obtener mediante su especial habilidad personal
en el trato con los clientes, pero resultaria manifiestamente injusto
considerar este beneficio como una retribucion suplementaria que debe
cargarse al patrén, cuando, por una razén cualquiera, el trabajador no
puede cobrar las propinas, sino mas bien este debe ser un facilitador

para retenerlas y girarlas a este.

10- El hecho de la regulacién de la Propina no se aplica con el fin
de agregarla como parte del salario del trabajador, sino que fue dar una
especie de subsidio para ayudarlo en su ingreso econdmico. Ademas de
evitar que los patronos aprovecharan la emision de esta ley para
pretender disminuir los salarios minimos o bases de estos empleados. Y
asi hacer uso de las entradas (que por concepto de prestacion de servicios
se cobrard un 10% fijo en cada servicio mayor de diez colones), para

complementar estos salarios. Pues esto podria presentarse en algunos de



los bares, restaurantes, etc. El asunto puede llegar a ser simplemente
compensatorio del salario (aunque nunca es salario) actualmente
devengado por los empleados gastrondmicos, sino llegaria a ser
perjudicial para ellos pues podria ocasionarles un ingreso o una merma

menor de la que en la actualidad reciben.
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