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Introduccion

A raiz del crecimiento de la economia peruana, la apertura del mercadoy el
crecimiento de la inversién privada, se han generado situaciones novedosas
en el &mbito empresarial, tales como la adquisicién de empresas peruanas
consolidadas por parte de nuevos inversionistas o la concentracién de
negocios.

Dentro de este escenario, la compraventa de empresas o el traspaso
de negocios han adquirido especial relevancia, en tanto que este tipo de
operaciones se encuentra compuesto, por lo regular, de un importante com-
ponente multijurisdiccional, ya que las partes intervinientes —vendedor o
comprador— pertenecen a jurisdicciones distintas de la peruana.

Ahora bien, el traspaso de negocios viene acompafiado de compleji-
dades contractuales, societarias, mercantiles, financieras y empresariales.
Dentro de las contractuales, este tipo de operaciones presenta convenios,
acuerdos, clausulas o pactos (el acuerdo de intenciones, el acuerdo de
confidencialidad, los mecanismos de aseguramiento de inversion o la dis-
minucién de riesgos), entre otros, que regulan cuestiones tan relevantes
como la propia transferencia del negocio y pueden impactar de forma
positiva o negativa en este, pero también en el vendedor o en el comprador.

Por lo tanto, en el presente trabajo de investigacion no se pretende de-
sarrollar los distintos tipos de acuerdos que complementan o acompafian
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los traspasos de negocios, sino, por el contrario se empezara con el estudio
de los compromisos complementarios denominados covenants para luego
enfocarse en una especie de estos que forma parte del objeto de estudio:
los denominados «acuerdos de no competencia» (non-compete agreement).

La investigacién consta de cinco capitulos. En el primero se presenta
y estudia en extenso el marco y contexto general de los acuerdos de no
competencia (NCA, por sus siglas en inglés) celebrados por los accionistas
—en este caso personas naturales— ante la compraventa de un paquete
accionario con toma de control (estos, por lo general, son los que justifican,
la adopcién de un NCA) y se evaluaran sus caracteristicas, configuracién
legal y modelos o formas més usuales de contratacion préactica.

A partir de este punto, se buscara determinar el tratamiento tributario
en el Impuesto a la Renta de las sumas pagadas a las personas naturales
que suscriben este tipo de acuerdos negativos, para lo cual, en el anexo 1,
se describe el proceso metodolégico utilizado en esta investigacion.

En vista de que el eje central de la investigacion es determinar si la renta
obtenida por el suscriptor del acuerdo negativo constituye una renta de
tercera categoria, conforme ha opinado la administracién tributaria peruana
en diversas oportunidades, se relacionardn una serie de razonamientos y
argumentos con el fin de obtener el sustento adecuado de nuestra postura.
Por ello, en el segundo capitulo se estudia el tratamiento tributario que la
legislacion del Impuesto a la Renta les confiere a las retribuciones por obli-
gaciones de no hacer, en general, tanto de personas naturales domiciliadas
como de no domiciliadas.

En el tercer capitulo se plantea determinar en qué concepto de renta
recogido por la legislacién se enmarca la suma pagada por obligaciones
de no hacer, a fin de dar directrices para interpretar la aplicacién del trat-
amiento tributario dado por la ley.

El cuarto capitulo expone la posicién del fisco sobre la categoria de
renta que constituye la retribucién percibida por el sujeto suscriptor de un
NCA, analizaremos y criticaremos extensamente esta postura manifestada
tanto en informes institucionales como en los argumentos sostenidos por
la autoridad tributaria en via de fiscalizacién.
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Finalmente, en el capitulo quinto se sustentara la posiciéon sobre la
calificacién y tratamiento tributario aplicable a la renta percibida por el
individuo domiciliado suscriptor de un NCA, ya sea que la abstencién
consiste en no ser accionista o inversionista de una sociedad competidora
o en otros tipos de férmulas contractuales de NCA. Se aplicard un enfoque
casuistico al analizarlos.

Por ultimo, se presentan las principales conclusiones de la investigacion.



Los acuerdos de no competencia
en el marco de la venta de acciones
y la adquisiciéon de empresas

Es comtin, en la actualidad, la venta de empresas y el traspaso de negocios
entre grupos econémicos. Los accionistas, personas naturales que forman
parte de sociedades de prestigio en el mercado y tienen gran poder eco-
ndémico, transfieren onerosamente sus valores (acciones) hacia terceros
adquirientes, quienes buscan ser propietarios de sus empresas por diver-
sos motivos. Mediante la transferencia de acciones, se toma el control o se
adquiere la totalidad del paquete accionario de una empresa y en, forma
indirecta, se pasa a ser duefio de su operativa, clientela, activos corporales
e intangibles, pasivos, patrimonio, etcétera.

En efecto, aparte de las complejidades contractuales, societarias, mer-
cantiles, financieras y empresariales habituales en este tipo de operaciones,
uno de los aspectos mas relevantes de las transacciones de empresas son
los acuerdos negativos u obligaciones de no hacer que las partes celebran
en forma complementaria a la venta de las acciones.

Por ello, en este capitulo se presenta y estudia en extenso el marco
conceptual y el contexto general de los acuerdos de no competencia (NCA)
celebrados principalmente por los accionistas personas naturales ante la
compraventa de un paquete accionario con toma de control, también se
evaltan sus caracteristicas, configuracién legal y modelos o formas mas
usuales de contratacion practica. Asimismo, se presenta el marco metodo-
l6gico para el desarrollo de esta investigacion.
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1. Marco contextual y conceptual sobre los acuerdos de no competencia

En las transacciones de empresas son muy particulares las obligaciones de
no hacer; mediante ellas, luego de la transferencia accionarial, los trans-
ferentes se comprometen a no competir en el mercado con el adquiriente,
asegurando asi que su experiencia, conocimientos o prestigio no obstacu-
licen los objetivos de la operaciéon de compra del negocio. Las obligaciones
de este tipo se denominan cldusulas o acuerdos de no competencia.

Ahora bien, los acuerdos de no competencia son obligaciones de no ha-
cer o de abstenerse a realizar actos de competencia respecto de la empresa
cuyas acciones han sido transferidas. La amplitud de las prestaciones res-
tringidas varia de acuerdo a la tipificacién contractual de cada transaccion.

El problema fiscal en torno a los acuerdos de no competencia pactados
por personas naturales que venden sus acciones es si las retribuciones a
estas obligaciones de no hacer pactadas califican como rentas gravadas de
segunda o de tercera categoria.

Elinciso f) del articulo 24 de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR) califica
como renta «las sumas o derechos percibidos en pago de obligaciones de
no hacer» e indica que si tales ingresos no fuesen calificables en la cuarta,
quinta o tercera categoria, estos se consideraran renta de segunda categoria.

En consecuencia, resulta relevante para el presente estudio determinar
qué tipo de renta se hubiera obtenido de haberse efectuado la prestacién
cuya abstencién se pactara en el acuerdo de no competencia, pues ese
mismo tratamiento debera dispensarse a las rentas que retribuyen el no
hacer. La diferencia es sustantiva pues, si el no hacer consiste en no efectuar
actividad empresarial, la renta serd de tercera categoria y estara afecta a
la tasa de 28% sobre renta neta; pero si se trata de una renta de segunda
categoria (cuando no es tercera, cuarta ni quinta), la tasa sera de 5% sobre
la renta bruta (6.25% sobre renta neta). La divergencia en el tratamiento es
material, sin considerar atin los intereses y multas en la eventualidad de
un reparo de la autoridad tributaria.



13 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

2. La adquisicion de empresas!

Como parte del trafico juridico, todos los dias se transan bienes y servi-
cios en funcién de la l6gica econémica de la oferta y la demanda, a partir
de esa interaccion se forma el precio y se determinan las relaciones entre
consumidores y proveedores. Las transacciones de compraventa son, pues,
un elemento importante en el comportamiento de los agentes econémicos
del mercado.

Pero, en las ultimas décadas cada vez son mas comunes las operaciones
complejas que tienen como objeto de venta personas juridicas, empresas
en marcha e, incluso, grupos econémicos. La compraventa de empresas,
comunmente denominada traspaso de negocio, es ciertamente uno de los
fenémenos corporativos tipicos de nuestro siglo. Muy a menudo, la ad-
quisicién de empresas va de la mano con la fusién de empresas. Estas dos
transacciones, fusiones y adquisiciones (mergers and acquisitions, M&A), son
formas juridicas contemporéneas de gestionar el crecimiento empresarial
y resultan fundamentales como estrategias para competir en los mercados
internacionales globalizados (Feito-Ruiz & Menéndez-Requejo, 2011, p. 51).

Como anota Cérdova Arce, «[l]as empresas son entidades dindmicas
que se encuentran en permanente evolucion con el fin de adaptarse de la
manera mds eficiente posible a la realidad econémica con la que se encuen-
tran involucradas, procurando mejorar su productividad y rentabilidad»
(2010, p. 7). Asi, contintia explicando que:

Factores como la globalizacién y la libre competencia obligan a las empre-
sas a desarrollar nuevas formas organizativas y estrategias de negocio que
implican, de un lado, la reduccién de sus costos e incremento de utilidades
y, de otro, la elaboraciéon de productos y servicios de mejor calidad que
redundan en beneficio de los consumidores (Cérdova Arce, 2010, p. 7).

1. Para efectos de la investigacién, utilizaremos los términos empresa, compaiia o
corporacién como sinénimos de sociedad anénima, a pesar de que juridicamente no
son equivalentes. En tanto este trabajo trata sobre la fiscalidad de los acuerdos de
no competencia celebrados en el marco de compraventa de acciones, resulta claro e
implicito que estamos tratando de sociedades mercantiles emisoras de este tipo de
valores mobiliarios.
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Los procesos de concentracion mediante adquisiciones y fusiones con
otras empresas del mercado constituyen instrumentos estratégicos para
alcanzar los fines econémicos de las firmas. Asi, como anota Zozaya (2007):

La compra de una empresa por parte de otra (adquisicién) o la unién de
dos empresas, dando lugar a otra de mayor tamafio (fusién), constituyen
una de las maneras mas recurrentes en la actualidad para ganar dimen-
sién y competitividad. Generalmente, este tipo de operaciones empresa-
riales estan provocadas por la identificacién de una amenaza o de una
oportunidad en el mercado (p. 2).

En efecto, el fenémeno M&A se justifica claramente en la indagacién
activa y constante de sinergias productivas o financieras por parte de las
empresas modernas, pero también encuentra explicacién en la globaliza-
cién, las economias a escala, el afdn expansivo de las compaiiias, el interés
de consolidacién econémica, la creacién de valor para los accionistas, la
optimizacion de la gestion de la empresa adquirida, la bisqueda de pro-
ductos y servicios complementarios, la alineacién de estrategias e intereses,
la optimizacién del uso de recursos e, inclusive, como estrategia defensiva
frente a fases de estancamiento, a fin de dar imagen de fortaleza.

De cualquier modo, desde el punto de vista juridico peruano, las M&A
abarcan operaciones que a simple vista no son comprendidas en la nomen-
clatura utilizada.

De hecho, por «fusiones» debe entenderse, en general, a los procesos de
reorganizacion societaria, que ademaés de las fusiones —por constitucién y
por absorciéon —propiamente dichas (Garrigues, 1947)?, incluyen también
las escisiones o divisiones de empresas, las reorganizaciones simples y las
transformaciones.

2. Desde el punto de vista juridico se pueden encontrar dos puntos de definicién den-
tro del concepto de la palabra fusién: la fusién propiamente dicha por la cual dos
0 mas compaiiias, al unir sus elementos, desaparecen como personas ideales para
dar nacimiento a un nuevo ente; y la absorcién o anexién, también denominada
incorporacién, caso en el que una de las sociedades es la que deja de existir como
persona distinta al confundir su caudal y las personas fisicas que la componen, con
otra que subsiste (Garrigues, 1947, p. 51-60).
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En cambio, por «adquisiciones» se entiende, méds bien, la compraventa
de las acciones de una empresa (o de los valores mobiliarios que emita)
y de los activos, pasivos y demds elementos componentes de la empresa
adquirida®. Asi, la compraventa de empresas implica el traslado de la titu-
laridad universal de una serie de bienes, tales como acciones, propiedades
inmuebles, activos financieros, intangibles de distinto tipo, traspaso de
personal, pero también de los pasivos de la empresa adquirida.

Estas operaciones son complejas y por lo general sumamente sofistica-
das. En el mismo sentido opina Payet (2009) cuando afirma que:

A diferencia de la mayoria de las operaciones de compraventa que se rea-
lizan en el mercado (me refiero, especialmente, a las transacciones de con-
sumo), las ventas de empresas no son normalmente operaciones simples
y requieren un procedimiento y de unos acuerdos contractuales crecien-
temente sofisticados y complejos (p. 66).

Definido el marco conceptual de investigaciéon de nuestro estudio, en
los puntos siguientes se abordara exclusivamente la adquisicién de nego-
cios y no los procesos de fusion u otros tipos de reorganizacién societaria.

2.1. Concepto juridico de la adquisicién de una empresa

Desde el punto de vista juridico, las adquisiciones de empresas implican un
proceso por el cual una parte (persona natural o juridica), en la posicién de
adquirente, compra acciones o activos de otra, en la posicién de vendedor
(persona juridica o natural, segtin sea la empresa o el accionista enajenante),
con el fin de tomar el control operacional de la actividad empresarial que
esta tltima desarrolla. Tal y como lo define Lazo del Castillo (2015):

Cuando se habla de adquisicién empresarial o adquisicién de empresas
se refiere a un término mas amplio que implica la posibilidad de adquirir
el control de un negocio o empresa, sea a través de la adquisicién de los
activos que componen el negocio o de la adquisicién de la entidad juridi-
ca titular de estos (sociedad, asociacién, cooperativa, comité, fundacion,
etc.). La adquisicién societaria (o adquisicion corporativa) esta incluida
dentro del concepto de adquisicién de empresas (p. 10).

3. Muchas veces, para poder optar a una fusién, es necesario efectuar la adquisicién
de la empresa previamente.
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El objetivo principal de las adquisiciones es la toma de control de un
negocio (Cisneros & Jiménez, 2003), «entendido este tiltimo como el con-
junto de activos capaz de generar rentabilidad, flujos de caja y /o beneficios
futuros» (Lazo del Castillo, 2015, p. 11). Este es el resultado de un proceso
de compra directa de:

(i) La cantidad de activos suficientes o idéneos para obtener dicho
control (control de activos), incluyendo, especialmente, el fondo de
comercio y los key assets (activos clave) del negocio. Este tipo de
adquisicién de empresa es conocido como asset deal.

(ii) La cantidad de acciones suficientes para tomar el control de la so-
ciedad anénima (control societario), esto puede suceder en forma
instantdnea o mediante compras periédicas (acumulacién de accio-
nes en distintos momentos para lograr el control). En este tltimo
caso, se adquiere indirectamente el negocio al comprar la titulari-
dad de la entidad juridica que lo desarrolla. Este tipo de adquisi-
ciéon de empresa se denomina shares deal.

Como se observa, adquirir una empresa no significa necesariamente
comprar todas sus acciones, activos o pasivos, sino una parte suficiente
para asegurar el control, que es el objeto de la adquisicién.

Enlo subsiguiente, el anélisis se enfocara en la adquisiciéon de empresas
por compra de acciones (shares deal) y no de activos (assets deal), por escapar
del objeto de nuestra investigacion.

Ahora bien, a diferencia de las reorganizaciones societarias, especial-
mente de las fusiones, en las adquisiciones no media necesariamente un
proceso de negociacion; es decir, no hay negociaciéon de la plana directiva
en la adquisicién de un paquete accionarial (o todo el accionariado), pues
se trata de una transaccion directa con los accionistas. Es posible que las
operaciones se realicen solo entre accionistas de las empresas intervinientes.

Como ejemplifican Roberts, Wallace y Moles (2010), usualmente en las
adquisiciones de negocios se da que:

[L]a compaiifa A compra la compafifa B. La compafifa B es ahora de pro-
piedad de la compafifa A. La compaiiia B puede ser totalmente absorbida
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por Ay dejar de existir como una entidad separada o la compaiiia A pue-
de mantener a la compafifa B en su forma pre adquirida» (Roberts, Walla-
ce, & Moles, 2010, p. 3).

La ultima de las estrategias mencionadas suele aplicarse con el fin de
evitar un «rechazo» en el mercado ante el cambio de control que pueda
afectar la marcha regular de la empresa adquirida o, en todo caso, cuando
el adquirente procura generar rentabilidad por la eventual venta futura
de la compania.

Lo usual es que el adquirente busque controlar la empresa target com-
prando sus acciones hasta el punto ser legal y econémicamente el propie-
tario; aunque, como hemos indicado, también puede lograr ello si adquiere
sus activos e incluso sus pasivos.

En general, las adquisiciones de empresas (por compra de acciones)
pueden ser amistosas u hostiles. Son amistosas (friendly takeover) cuando
la empresa target desea y busca ser adquirida, algo explicable en casos de
una oportunidad de crecimiento conjunto para esta o de usar los recursos
del adquirente en aras de desarrollar nuevas o mejores lineas de negocio.
Usualmente, para la empresa target el adquirente es un inversionista que
potencia sus oportunidades de consolidacién econémica mediante la ali-
neacion de intereses y la concentracion de los negocios. Por eso, este tipo de
adquisicion es comun cuando la empresa target es una compafiia pequefia
en comparacion con el adquirente.

En cambio, la adquisicién es hostil cuando la empresa target se opone
a esta (hostile takeover), lo que usualmente —aunque no de manera exclusi-
va— se da en escenarios de compra de acciones mediante oferta publica, a
través de mecanismos centralizados de negociacién de valores.

Como las acciones se transan en un mercado abierto, su valor de compra
suele subir mientras mayor sea la cantidad adquirida y el tiempo que pase
entre una compra y otra, por efecto de la demanda; por ello, una adquisi-
cién de este tipo implica una clara y manifiesta voluntad del adquirente
de tomar control de la empresa target, aun cuando el precio sea alto. Las
empresas target escapan de estas compras hostiles cuando son absorbidas
por otra empresa (white knight), con la cual prefieren fusionarse antes que
ser adquiridas por la presunta compradora.
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2.2. Modalidades de toma de control en las compras de acciones

El modo de adquirir el control societario por compra de acciones de una
o més sociedades anénimas ha sido estructurado, clasicamente, bajo tres
modalidades* cuyo comin denominador es que un cambio de control en
la sociedad target no requiere el consentimiento de los administradores de
esta (Sala-I-Andrés, 2000, p. 41):

i) Toma de control a mercado abierto
a. Negociacion directa
b. Las compras a goteo o ramassage
c. Las cesiones de control

ii) Las ofertas publicas de adquisiciéon (OPA)

iii) Emisiones directas

Para efectos de la investigacion, se comentard someramente cada una
de estas modalidades, luego se estudiaran las clausulas de no competencia
pactadas como complemento a los contratos de compraventa de acciones
utilizados en la adquisicién de empresas, por ser objeto de nuestra inves-
tigacion.

Las tomas de control a mercado abierto presuponen que el accionista
es ya propietario de las acciones que el adquirente desea comprar; dicho
de otro modo, las acciones han sido previamente emitidas y tienen ya un
titular. Se diferencian de las OPA (las trataremos mas adelante) porque en
estas el adquirente compra acciones (con derecho a voto) que son emitidas
en oferta publica para la adquisicién de la empresa target que, como es de
esperarse, cotiza en bolsa.

En las transacciones a mercado abierto, una primera modalidad de
toma de control societario es la negociacién directa. Esta operacién supone
que el adquirente efecttie transacciones extrabursatiles individuales con
cada uno de los accionistas (o los suficientes para lograr el control) de la

4. Aunque las tomas de control mencionadas son las mds usadas en la dindmica corpo-
rativa, no son las tinicas. De hecho, otros medios reconocidos para tener el control
societario son el aumento de capital, la reorganizacién simple, la emisién de valores,
la ejecucién de la prenda sobre valores, entre otros. (Sanchez Calero, 1971, p. 6-7).
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empresa target, negocidndose en forma independiente los términos de cada
adquisicion.

Asimismo, una segunda modalidad de adquisicién a mercado abierto
es la denominada compra al goteo o ramassage. El ramassage (del francés,
coleccionar) es un tipo de operacion que, a decir de Manne (1965), consiste
en la adquisicién progresiva de acciones de una sociedad en el mercado de
valores (compra bursatil)® y de distintos propietarios (accionistas) realizada
por el adquirente hasta alcanzar una cantidad suficiente de acciones con la
cual ejercer el control de la sociedad (Sala-I-Andrés, 2000, p. 43)°.

Es mas usual, sin embargo, estructurar la adquisicién de acciones por
mercado abierto con las denominadas cesiones de control. Las cesiones,
segliin Sala-I-Andrés (2000), son operaciones extrabursatiles a mercado
abierto en las cuales el adquirente compra un paquete de acciones de un
accionista o un grupo de accionistas, de modo que logra el control de esa
sociedad. A cambio del paquete, el adquirente paga el valor de mercado
de las acciones y, por lo general, una prima de control; esto dltimo es un
sobreprecio por encima del valor de esas acciones en el mercado para remu-
nerar el poder societario que significa el traspaso conjunto de las acciones
(Sala-I-Andrés, 2000, p. 42).

La cesién constituye una negociacion privada entre dos partes de una
determinada cantidad de acciones y el precio de ellas, de modo que el ad-
quiriente tenga la seguridad de alcanzar el niimero suficiente de acciones
para tomar el control de la sociedad target.

Tal como se mencioné en lineas anteriores, una OPA” es una oferta
planteada puiblicamente por el potencial adquirente a los accionistas de la
sociedad target —que lista en bolsa— (Lazo del Castillo, 2015, p. 33), con el

5. Compra bursatil pero sin OPA, sino mediante compra indirecta a los accionistas,
utilizando un mecanismo centralizado de negociacion.

6. Un trabajo representativo a la opinién sefialada corresponde a Kanashiro, Lora del
Aguila, Mesia y Villanueva (2012).

7. En nuestro pais, las OPA son obligatorias en caso se pretenda adquirir una partici-
pacién significativa, conforme sefiala el articulo 68° de la Ley de Mercado de Valores
y la Resolucién CONASEV 009-2006-EF/94.10 y sus modificatorias (Reglamento de
OPA).
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fin de que compren sus acciones a un precio determinado y en una cantidad
determinada para ejercer el control societario (Sala-I-Andrés, 2000, p. 44).

Asimismo, como ensefian Maquieira y Godoy, la OPA es una operacion
de adquisicion en las que el potencial adquirente expresa:

[P]ablicamente su voluntad de adquirir acciones de sociedades andénimas
que hagan oferta ptiblica de sus acciones o valores convertibles en aque-
llas, hasta alcanzar la cantidad determinada por el oferente durante el
lapso fijado por este (...) las OPA’s permiten que todos los accionistas de
una compaiiifa vendan a un nuevo controlador sus acciones a un precio
superior al vigente en el mercado, el cual podria eventualmente adminis-
trar la empresa en forma mas eficiente y por tanto aumentar el valor de la
empresa (Maquieira & Godoy, 2000, p. 30).

Las OPA no son tnicamente un tipo de operacion caracteristica del
mercado de capitales dirigida a la adquisicion de valores emitidos por una
compaifiia, sino un mecanismo fundamental en la configuracién de lo que se
ha venido a denominar el mercado de control societario. De este modo, la
OPA se convierte en un instrumento altamente dinamizador del mercado
pero también conflictivo, toda vez que en su regulacion estan involucrados
diversos intereses que no siempre son faciles de coordinar (Gonzélez-Espejo
& Zambrini, 2003).

Por ultimo, la modalidad de adquisiciéon de acciones por emisiones
directas (también extrabursatil) se produce cuando la sociedad target emite
acciones para que, exprofesamente, sean adquiridas por el comprador. Esta
modalidad es analoga a un aporte de capital (equity) de tal magnitud que,
luego del aumento de capital social respectivo, la suscripcién de las nuevas
acciones emitidas le otorga al comprador el control societario, sobre la base
de su nueva participacién accionarial. Como se observa, la emisién directa
estd mds cercana a la negociacion directa que al resto de modalidades.
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3. Adquisicién de empresas por compra de acciones
en la modalidad cesion de control

Segtin lo que se ha desarrollado metodolégicamente a este punto de la inves-
tigacion, existen varias modalidades para la adquisiciéon de una sociedad,
en funcién de la toma de control de esta. Existen herramientas a mercado
abierto, de oferta publica e, inclusive, de emision directa.

El objeto de estudio que nos hemos propuesto se centra tinicamente en
la modalidad de adquisicién por cesiéon de control, es decir, en la compra
fuera de bolsa de un paquete accionariado a uno, varios o todos los accio-
nistas del grupo, en la medida y calidad suficiente como para acceder al
control societario.

Esta decision se debe, primero, a que esta forma de adquisicién de
empresa es la que tradicionalmente acompana las transacciones que se
celebran en el pais, por el limitado ntiimero de compafias que cotizan en
bolsa. Segundo, porque las cldusulas del contrato de compraventa de accio-
nes que estructura las cesiones de control son muy estdndar y no requiere
de tantas operaciones cruzadas, contratos complementarios y otras aristas
complejas, como las que usualmente tiene, por ejemplo, una OPA. Ello
ofrece una ventaja metodoldgica, pues permitird centrarse en los acuer-
dos de no competencia —y particularmente su fiscalidad— sin distraer la
atencion en otros topicos.

3.1. Contrato de compraventa de acciones (modalidad cesién de control)

El contrato de compraventa de acciones (stock purchase agreement, SPA) es,
sin duda, el mecanismo juridico mas usado para adquirir el control socie-
tario, aunque puede instrumentalizarse para la transferencia de acciones
que no conlleven traspaso de control societario. La celebraciéon de un SPA,
por lo general, busca la cesion del control (se le conoce como SPA de cesién
de control), convirtiendo al adquirente en propietario indirecto no solo de
la actividad empresarial, esto es, de sus operaciones y patrimonio neto,
sino del fondo de comercio (que incluye otros elementos intangibles no
necesariamente activados en la contabilidad de la empresa y, por tanto, no
conformantes del patrimonio neto contable, como el prestigio, el nombre,
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la clientela, el derecho de llave, etc.), aunque usualmente se pacta la trans-
ferencia de estos elementos incorporales de manera expresa.

De esta forma, aun cuando alrededor de la adquisicién de una empresa
gira una serie de acuerdos que buscan proteger al comprador o al vendedor
(contratos complementarios o satélites), los SPA constituyen el negocio
juridico principal y fundamental por celebrarse en este tipo de operaciones.

Pues bien, un SPA —de cesioén de control— es un acto juridico patrimo-
nial en virtud del cual uno, varios o todos los accionistas de una sociedad
transfieren la titularidad de sus acciones (paquete accionarial) en favor de
un sujeto adquirente que busca asi tomar control de la sociedad. En con-
traprestacion, el adquirente paga al transferente un preciog. La transmision
de propiedad de las acciones tiene por efecto el cambio en su titularidad,
de manera que los adquirentes asumen los derechos politicos y econémi-
cos —asi como las obligaciones y responsabilidades— que emanan de la
condicién de accionista’.

Como se apreciard en las siguientes lineas, concebir los SPA como un
contrato de compraventa no es una afirmacion sencilla y pacifica.

Segtin una primera postura, mediante el SPA se transfiere el derecho de
propiedad sobre las acciones, lo que identifica el contrato con una compra-
venta tipica, dado que el articulo 886° del Cédigo Civil (en adelante, CC)
califica como bienes muebles a las acciones que cada socio tenga en socie-
dades, estas acciones son objeto de derecho y transferibles en la modalidad
de compraventa; ademas, el articulo 91° de la Ley General de Sociedades
(Ley 26887, en adelante LGS) denomina propietario de la acciéon a quien
aparezca como tal en el libro matricula de acciones de la sociedad emisora,
de modo que reconoce un derecho real de propiedad sobre la accién, lo que,

8. Regularmente este no se corresponde con el valor nominal ni patrimonial de las
acciones (mas atn si la empresa esta en marcha con resultados positivos), sino con
su valor de mercado, el cual es representado por los flujos futuros estimados que,
razonablemente, la sociedad debe generar a sus accionistas en los préximos afios
(traidos a valor presente, claro estd).

9. Segtn el tipo de sociedad emisora.
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segtn la definicién de «propiedad» contenida en el articulo 923° del CC, es
un poder juridico que recae necesariamente sobre un bien'?.

Esta lectura dista de una segunda posicién que, mas bien, identifica
los SPA con cesiones de posicion contractual y se fundamenta en que las
acciones son una representacion de una cuota del capital social, con los
derechos y obligaciones emanados del estatus juridico de accionista, lo que
guarda coherencia con el articulo 82° de la LGS cuando estatuye que las
acciones representan partes alicuotas del capital. Asi, el SPA no transmitiria
la propiedad de las acciones, de la misma forma que no se puede transmitir
la propiedad sobre derechos u obligaciones, sino la titularidad de tal dere-
cho u obligacién. En consecuencia, lo que se transmite, en realidad, es una
condicién contractual subjetiva (la de socio respecto de la parte alicuota de
la sociedad que representa la accién o acciones transferidas) y, con ello, las
prerrogativas y obligaciones que emanan de tal estatus juridico.

Una posicién sincrética reconoce en la accion mas de un significado
legal posible, le atribuye una doble dimensién semaéntica y juridica. Por
tanto, considera que existe una convivencia juridica entre el contrato de
compraventa y el de cesién de posicién contractual, aunque en cuanto a su
eficacia contractual termina potenciando la fuerza de la cesion.

En cuanto a la compraventa, esta lectura parte por reconocer que las
acciones son objeto de trafico juridico auténomo desde que la ley les con-
fiere la calidad de bienes muebles y, en consecuencia, reconoce al accionista
un derecho real de propiedad sobre tales bienes. Asi, sin duda, es posible
estructurar un contrato de compraventa de acciones, con validez legal, en
los términos del articulo 1529° del CC: «[p]or la compraventa el vendedor
se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y este a pagar
su precio en dinero».

No obstante, en cuanto a la causa fin del contrato, también reconoce que
el adquirente no pretende la propiedad de la accién, como ocurriria con la
mayoria de bienes que son objeto de compraventa (v.gr. un inmueble), sino
los derechos econémicos y politicos que a partir de tal titulo se originan

10. Poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar dicho bien.
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(con las consecuentes obligaciones y responsabilidades que lo acompafan).
Asi, lo que se buscaria transferir con el SPA son las acciones como partes
alicuotas del capital social, pues tal participacion es la que otorga la calidad
de accionista, con los derechos subjetivos derivados de tal estatus legal.

Bajo esta 6ptica, cuando se hace referencia a la transferencia de acciones,
en realidad se pretende transferir los derechos y obligaciones del accio-
nista, que emanan de la participacion del capital social que tales acciones
significan, y no los titulos representativos. Esto tiene atin mayor sentido
cuando estamos ante un SPA de cesién de control, pues con la transferencia
del paquete accionarial, lo que busca el adquirente es la toma de control
societario, lo que solo ocurre con ocasién de la transmisién de los derechos
participativos sobre el capital social.

Como se aprecia, dadas las caracteristicas del SPA, la naturaleza juri-
dica de la obligacion matriz de este contrato es mas bien la de una cesién
de posicion contractual, antes que de una compraventa, como tipicamente
es concebida y nominada (Lorenzetti, 1999), aunque la venta ciertamente
ocurra, segin se ha indicado. Tal cesion de postura subjetiva se gatilla
en forma instantdnea con ocasién de la transmisién de las acciones de la
sociedad target. Es decir, se trata de una compraventa cuya causa fin no es
la transmision de la propiedad sobre la cosa, sino de los efectos juridicos
de ser titular de esta.

Aun esta postura tiene objeciones, cuando se resuelve que en las cesio-
nes de posicién contractual «[e]l cedente garantiza la legitimidad y existen-
cia del titulo, pero no la solvencia» (Lorenzetti, 1999, p. 394), mientras que en
los SPA es posible que el adquirente de un paquete accionario se encuentre
con pasivos ocultos. La doctrina sostiene, al respecto, que en los SPA:

[E]l enajenante solo transmite los derechos de socio, pero no una cuota
parte del patrimonio, razén por la cual no es garante del estado del pa-
trimonio social. La regla es entonces, segtin este criterio, que media una
cesién que, salvo pacto en contrario, no garantiza la solvencia (Lorenzetti,
1999, p. 394).

De la misma forma, también se ha debatido en cuanto a que un SPA
no garantiza per se la cesién de los derechos adicionales a la sola condicién
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de accionista, como son los derechos de participaciéon y control. Esto es
asi porque la cesién de una accién no necesariamente otorga al cesiona-
rio derechos de voto, participacién mayoritaria ni posibilidad de control
societario. Ante ello, la doctrina ha reaccionado con objetivo consenso, ha
diferenciado entre la cesién de una accién y la de un paquete accionario
(como conjunto de titulos representativos de una cantidad determinada
de acciones emitidas por una misma sociedad anénima), pues solo en este
altimo caso es razonable que el cesionario aspire: «[a] una participacién
activa en el gobierno de la sociedad, entendiendo por tal las decisiones
tendientes a designar el directorio, aprobar los balances, fijar la distribucién
de utilidades y reformar los estatutos sociales» (Lorenzetti, 1999, p. 395).

Por ello, en los SPA de cesion de control, ya no se estd ante una mera
cesion de la posicion contractual de accionista «[s]ino de una posicién ju-
ridica que también incluye derechos de participacién y control especificos
que le dan un valor adicional» (Lorenzetti, 1999, p. 395), por esa razon,
como ya se ha comentado, su precio incluye una prima de control, como
sobreprecio respecto del valor de las acciones.

Para la doctrina, los SPA de cesién de control de paquete accionario
superan el concepto de cesion de posicion contractual civil y se convierten
en una verdadera compraventa, aunque de naturaleza mercantil, en tanto
su objeto es distinto (no se busca ser accionista, sino controlador de la so-
ciedad target). De esta calificacion:

[S]e desprende la conclusién de que el vendedor de un paquete accionario
de control asume una garantia también respecto de la solvencia patrimo-
nial, porque la transferencia se frustraria si hubiera pasivos ocultos que
desnaturalizaran el funcionamiento de la empresa, constituyendo un su-
puesto de vicios redhibitorios (Lorenzetti, 1999, p. 395).

Esto justifica, entonces, que en este tipo de SPA el vendedor busque de-
fender el precio relativizando los pasivos encontrados en la sociedad luego
del due diligence previo a la venta, mientras que el adquirente se protege
del riesgo de pasivos ocultos mediante el requerimiento del depésito de
un sobreprecio en una cuenta scrow, para garantizar el pago de los dafios
generados por circunstancias futuras que afecten el control societario.
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Pero este tipo de SPA también supera el concepto de compraventa,
pues esta solo transmite la propiedad o dominio del bien, mientras que en
las cesiones de paquete accionario se transmiten otros derechos de parti-
cipacién y de control societario, con lo cual estariamos frente a un hibrido
contractual de estas dos figuras que puede calificarse como «[c]esién de
estatus social o venta de cualidad comprometida» (Lorenzetti, 1999, p. 396),
se trata, en cualquier caso, de un contrato atipico.

Sin duda, el objeto de un SPA de cesién de control no es una accién ni
un grupo inconexo de ellas, sino una posicién juridica de accionista que
permite la participacion y el control societario. Por consiguiente, mientras
que desde una perspectiva las acciones pueden ser consideradas objeto
de la compraventa por ser bienes muebles (inmateriales) que pueden ser
objeto de propiedad; desde otro enfoque, las acciones son titulos valores
transmisibles por cesién, conforme a las normas mercantiles; por lo que:

[Dle la interpretacién armoénica de estas disposiciones surge que se trata
de la cesién-venta, es decir, de una cesiéon de derechos onerosa a la que
se le aplican las reglas de la compraventa, y el régimen de la ley de socie-
dades. El objeto es una pluralidad de acciones conexas constituido por: a)
Un ntimero plural de acciones; y b) calificadas por los derechos de control
y participacién que otorgan (Lorenzetti, 1999, p. 396).

Finalmente, indicaremos que se reconoce en el SPA (de cesién de con-
trol) una verdadera compraventa mercantil atipica, cuya causa fin u objeto
no es la mera transmision de la propiedad del paquete accionariado, sino
de la posicién juridica de accionista, con todos los efectos juridicos de ser
titular de las acciones transferidas, pero especialmente de los derechos que
emanan de la de la titularidad del paquete, como es el control societario, y
no de la condicién de accionista.

3.2. Los covenants en los SPA de cesion de control

Segun lo referido, al margen del modo de adquisicién de las acciones de
una empresa (con cesiéon y toma de control), queda claro que se esta ante
un acuerdo entre dos o méds partes (vendedor y adquirente) para crear
una relacién juridica que consiste en la transferencia de la titularidad de
las acciones (o el paquete, en su caso), a cambio de un precio, y, como
consecuencia, el adquirente toma control sobre la sociedad emisora de las
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acciones transferidas y de manera directa se convierte en accionista, pero
indirectamente se torna en propietario de su operativa, clientela, activos
corporales e intangibles, pasivos, patrimonio, etc.

En ese orden de ideas, con autonomia de las complejidades contrac-
tuales, societarias, mercantiles, financieras y empresariales propias de este
tipo de operaciones, las empresas —en franco ejercicio de su libertad de
configuraciéon contractual’’— a menudo implementan convenios, acuerdos,
clausulas o pactos para regular cuestiones de igual relevancia que la propia
transferencia de las acciones, pues tienen como finalidad proteger los efectos
deseados de tal negocio juridico principal. A nivel econémico, representan
un incentivo a los contratantes para maximizar el valor de la operacion,
en tanto permiten asignar eficientemente los recursos que median en esta.

En efecto, los SPA de cesién de control, mas alld de su naturaleza ju-
ridica, requieren una serie de acuerdos satélites o complementarios para
asegurar la eficacia del contrato principal o proteger los intereses de las
partes contratantes frente a sucesos futuros, esperados o no. Asi, los SPA
son acompanados por los reps and warranties (representaciones y garantias),
covenants (compromisos u obligaciones), indemnities (indemnizaciones),
entre otros tipos de acuerdos que, aunque provienen del sistema juridico
anglosajon, cada vez son mas utilizados en las transacciones de compra-
venta de empresas en nuestra pais (Payet, 2009).

No se pretende en esta investigacion estudiar los distintos tipos de
acuerdo, sino repasar brevemente uno de los tipos de covenants, el acuerdo
de no competencia, para llegar a nuestro objeto de estudio.

Ahora bien, con relacion a los covenants celebrados en un SPA, estos
deben ser entendidos como acuerdos o pactos (Belaunde, 2015), segtin su
estricta traduccion al espafiol. A través de un acuerdo o pacto se pueden
originar situaciones que crean, modifican o extinguen relaciones juridicas.

11. Debemos recordar que nuestra legislacién ha establecido la libertad contractual al
indicar en el articulo 1354° del CC que «las partes pueden determinar libremente
el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo».
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Por tanto, el término covenant, desde el punto de vista juridico!? es asimilable
a una fuente de derechos y obligaciones (Beiruth & Lopes Favero, 2016).

En efecto, bajo esta 6ptica, los covenants son compromisos complemen-
tarios que asumen las partes contratantes en el contexto de un SPA y, mas
alla de la terminologia anglosajona, son tratados en los contratos en espafiol
como obligaciones de hacer y no hacer. Al respecto, se ha indicado que tal
denominacién es impropia, dado que en muchos casos contiene obligacio-
nes de dar, aun cuando fuese en retribucién a una obligacién de hacer o no
hacer (Payet, 2009). Por lo tanto, podemos decir que, mediante los covenants,
las partes intervinientes en la operaciéon pueden comprometerse a realizar
conductas complementarias diversas —adicionales a la transferencia de
las acciones— tales como dar una cosa (obligacion de dar), ejecutar una
actividad (obligacion de hacer) e, incluso, pactar en negativo la no realiza-
cién de una conducta (obligaciéon de no hacer), esto es, comprometerse a
no llevar a cabo una actividad.

Como se aprecia, en los covenants se estipulan obligaciones que el com-
prador o el vendedor deben cumplir. El cumplimiento de estos compromi-
sos puede variar en funcién del tipo de acuerdo pactado, de manera que,
por lo general, se distingue entre aquellos acuerdos que deben cumplirse
durante la operacién de venta de la sociedad target, de aquellos que deben
cumplirse con posterioridad al cierre y hasta un momento determinado,
pactado en el covenant.

En cuanto a los primeros covenants, buscan regir el correcto traspaso
empresarial durante el periodo transitorio que surge entre la fecha de firma

12. Desde el punto de vista financiero, en realidad ajeno a esta investigacion (es decir,
en el contexto de un contrato de financiamiento), un covenant es un conjunto de res-
tricciones y obligaciones impuestas al deudor para que la posicion de los acreedores,
quienes han aceptado prestar en consideracién de la situacion financiera del deudor
y de una posicién otorgada a los acreedores, no se deteriore indebidamente, mas
alla de los riesgos inevitables que han asumido de manera razonable (Belaunde,
2015). Smith y Warner (1979, citado en Beiruth & Lopes Favero, 2016, p. 6) destacan
que los covenants son insertados en contratos de financiamiento con la funcién de
mitigar los conflictos existentes en la relacién financiador-accionista, de ese modo
reducen los costos financieros de la operacién y aumentan el valor total de empresa
prestadora.
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del SPA y la fecha de cierre de la operacion. En la medida que en este lapso
el comprador ya ha asumido gran parte del riesgo operacional, reputacional
y financiero de la compafifa, al comprometerse en firme a comprar las accio-
nes y pagar el precio, pero sin controlar atin la sociedad en forma efectiva,
se ve seriamente expuesto ante la eventual falta de diligencia debida en la
gestion de la compafiia, por parte del transferente.

Por esta razon, es usual que se pacten covenants con el fin de proteger al
comprador durante este lapso; el mas usado de ellos es el que obliga al ven-
dedor a conducir los negocios de la empresa target tal como regularmente
lo ha venido haciendo, sin que la operaciéon de compra afecte su debida
diligencia. También es comun acordar qué actividades no podra llevar a
cabo el transferente durante el periodo transitorio (como, por ejemplo, la
venta de activos clave, incursionar en una nueva linea de negocio, despe-
dir o no retener a la plana gerencial clave, emitir deuda o financiarse para
inversiones nuevas, etc.), aunque cada vez es mds frecuente o habitual no
oponerse te a estas actividades, sino obligar al vendedor a que el compra-
dor participe en la direccién del negocio durante el plazo transitorio (por
ejemplo, incluyéndolo en un comité interino, en el directorio o cambiando
al gerente general por uno que pertenezca al grupo adquirente, etc.).

En cuanto a los covenants que deben cumplirse luego del cierre de la
venta de la sociedad, es decir, cuando el adquirente ya ha tomado el control
societario, estos acuerdos buscan salvaguardar los términos en los que se
ha pactado el SPA y evitar que acciones futuras de las partes contratantes
—en especial, el transferente— mermen la eficacia del contrato y la toma
de control en las condiciones ya previstas. Asi, es posible pactar que el
vendedor permita al comprador el uso de ciertos bienes por un tiempo
definido o que entregue determinada informacién en caso surja un reclamo
o conflicto, etc.
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4. Los acuerdos de no competencia celebrados en un SPA
de cesién de control

Segtin el IE Business School (2015, p. 21), dentro de los covenants «poscierre»
maés usados en los SPA13, destacan, sin duda alguna, los acuerdos de no
competencia, también conocidos por su denominacién anglosajona non-com-
pete agreement (NCA), aunque contractualmente también se utilizan como
equivalentes los términos non-competition agreement, non-compete covenant,
restrictive covenants, negative covenants o covenants not to compete.

Un NCA, su nombre lo indica, es planteado por el comprador para
proteger el negocio adquirido de la eventual y probable competencia futura
por parte del vendedor (Azevedo, Pereira, & Rodrigues, 2016). En efecto,
como anota Payet, los NCA establecen: «[l]a obligacién del vendedor de no
competir con el comprador en el negocio que desarrolla la empresa durante
un cierto plazo» (Payet, 2009, p. 92).

Al respecto, Pivateau considera que los NCA constituyen un tipo de
acuerdo que:

[Gleneralmente parte de un contrato de trabajo o un contrato de venta de
negocio, en el que una de las partes se compromete, durante un periodo
de tiempo especifico y en un area determinada, a no competir con la otra
parte (Pivateau, 2008, p. 675).

De manera coincidente, DePencier Wright ensefia que los NCA son

Acuerdos que buscan frenar ciertas acciones. En el contexto de una tran-
sacciéon de compra y venta, frecuentemente el comprador requiere al
vendedor entrar a un acuerdo de no competencia como un término de
la venta para asegurar que el vendedor no desarrolle un nuevo negocio
que compita contra el comprador durante un periodo de tiempo luego de
cerrada la transacciéon (DePencier Wright, 2016, p. 7).

13. De hecho, estadisticas recientes muestran que aproximadamente el 70% de las
adquisiciones de empresas incluye compromisos de este tipo.
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Saulsbury también afirma que en los NCA:

[Ulna parte estd de acuerdo con la otra en abstenerse a participar en una
particular linea de negocio o de solicitar clientes a otra persona (...) pue-
den ser ejecutados tanto como un acuerdo separado auxiliar a un contrato
principal o como una cldusula o provisién dentro de un tinico contrato
(Saulsbury, 2012, p. 715).

Como se ha podido colegir, desde el més puro sentido juridico, una
cladusula NCA impone al transferente del SPA una obligacién negativa de
no hacer'* de manera que puede ser definida como una relacién juridica
patrimonial vinculante —en este caso, ex voluntatis’®>—, en virtud de la cual
un sujeto (transferente o vendedor del SPA) se obliga a abstenerse, omitir,
inhibirse o no ejecutar una actividad determinada que pueda ser conside-
rada «competitiva» para la sociedad cuyas acciones y control societario
fueron transferidos con ocasion del SPA, todo en funcién de los términos,
condiciones y parametros contractuales especificos previstos en el acuerdo
suscrito por las partes.

En cualquier caso, desde una éptica corporativa, resulta manifiesto que
el objeto de estos acuerdos es el compromiso del transferente de no competir
en el mercado con el adquirente (o en forma mas especifica, con la sociedad
adquirida) durante un tiempo establecido y en una region determinada, se

14. Las obligaciones pueden ser positivas —de dar (con caracter temporal o perma-
nente) y de hacer— o negativas. Aunque nada dice el CC, la doctrina clasifica
las obligaciones negativas en dos tipos: de non facere y de pati o ad patiendum. Las
primeras, como se deduce de su nomenclatura latina, son obligaciones de no hacer
propiamente dichas, en tanto el acreedor tiene el derecho a omitir una conducta, a
abstenerse de un acto o una serie de actos que constituyen pura y simple inactivi-
dad (por ejemplo, el obligarse a no vender una cosa o a no trabajar en una empresa
de un sector econémico determinado). En cambio, en las obligaciones negativas de
pati o ad patiendum la sustancia prestacional no se encuentra en la mera inhibicién
conductual, sino en tolerar, permitir o soportar determinadas actividades que, de
no existir la obligacién negativa, hubieran sido repelidas en ejercicio de sus dere-
chos. En efecto, segtin Egtisquiza (1990, p. 39) en este tipo de obligacién negativa el
acreedor impacta en la esfera juridica del obligado deudor, pero este no reacciona
ante la intromisién, por cuanto se ha obligado a tolerar o soportar la actividad.

15. Por cuanto la fuente de la obligacion es el acuerdo de voluntades manifestado en
el contrato celebrado por las partes.
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asegura asi que su experiencia, conocimientos o prestigio no obstaculicen
los objetivos de la operacién de compra del negocio.

Esto ultimo resulta relevante, pues es lo que esencialmente procura la
adopcion de este tipo de acuerdos, dado que en muchas oportunidades los
transferentes de un negocio (los accionistas primigenios) han participado
de la actividad empresarial misma y han contribuido a crear el valor por
el que fue traspasada la sociedad (en concreto, el paquete accionarial y la
prima de control), y bien podrian tener suficientes incentivos para utilizar
sus conocimientos, prestigio, experiencia, relaciones comerciales, vinculos
con los clientes, entre otros, con el fin de competir con la empresa, luego
de haber transferido la sociedad target o el paquete accionario con toma
de control.

Como detalla Binder, cuando los transferentes estdn en posicién de
controlar o afectar el goodwill'® del negocio «[u]n componente clave a
considerar en conexién con la venta de una empresa es la suscripcién por
parte del vendedor de un covenant en el que este acuerde no competir con
su anterior negocio» (Binder, 2007, p. 2).

4.1. Racionalidad econémica de los NCA

Como se observa, los NCA tienen como fin maximizar el valor del negocio
adquirido, por ese motivo se restringe al vendedor de la posibilidad de
competir con el comprador en un drea geografica especifica y en un margen
de tiempo determinado.

16. El goodwill, fondo de comercio o plusvalia mercantil, es el mayor valor que se paga
por una empresa en comparacién con el valor en libros de esta; dicho de otro modo,
es la diferencia positiva que se paga por encima del valor contable de la empresa
vendida. Este mayor valor es la representacién econémica de una serie de elementos
intangibles que no registra la contabilidad, como por ejemplo la buena reputacién
de la empresa en el mercado, sus estrategias comerciales, la fidelidad de los clientes,
la imagen de las marcas frente a los consumidores, etc. El goodwill se genera porque
los activos de la empresa han sido registrados a su valor histdrico (valor de adqui-
sicién) y no muestran su valor de mercado real, o porque simplemente no fueron
adquiridos, sino autogenerados por la empresa en el transcurso de su actividad.



33 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

Se prohibe competir directamente al transferente, pero como usualmen-
te por lo general este no es una sociedad sino una persona fisica (accionista
transferente), la proscripcién alcanza también a cualquier entidad que este
pueda utilizar para tal fin. En realidad es una suerte de prohibicion res-
triccién tanto directa como indirecta, aunque dependerd de las condicione
pactadas en el contrato.

Aun asi, debe reconocerse que los NCA protegen la rentabilidad espe-
rada por los compradores al momento de adquirir, pues —sin duda— han
proyectado flujos econémicos que se verian alterados o mermados si el
vendedor compitiese mediante una nueva empresa —u otra ya existente—
con la sociedad transferida.

De esta manera, el NCA se convierte en una garantia —no absoluta, es
cierto, pero si potente— de que el valor de la empresa transferida no se vera
afectado por la actividad empresarial competitiva que pudiese llevar a cabo
el vendedor mediante un negocio impulsado por su prestigio, conocimiento,
experiencia o nombre en un mercado, lugar y tiempo especifico (la duracién
estdndar de un NCA es de dos afios, aunque no hay una regla para esto).

Como ensefian Azevedo, Pereira y Rodrigues, los acuerdos de adqui-
sicion

... [d]e empresa en los que el transferente puede reingresar al mer-
cado luego de la venta llevan siempre a cambios negativos en la
rentabilidad del adquirente. Este tipo de adquisicién, por tanto, estd
econdémicamente justificada solamente si genera suficiente sinergias
como para compensar la pérdida de rentabilidad (Azevedo, Pereira,
& Rodrigues, 2016, p. 61).

En efecto, los adquirentes usualmente sobrevaloran los beneficios de la
adquisicion de la empresa cuando no toman en cuenta que el transferente
puede reinsertarse al mercado. Asi tenemos que:

... [plara los adquirentes el efecto negativo en la rentabilidad es causa-
do por la existencia de competencia ex post entre las dos firmas y por
el costo de inversién del vendedor para reingresar al mercado (...) este
efecto negativo es mitigado por el uso de covenants de no competencia
que prohiban al vendedor reingresar al mercado durante un determinado
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periodo de tiempo y que la pérdida de rentabilidad del adquirente se
reduzca significativamente durante dicho periodo (Azevedo, Pereira, &
Rodrigues, 2016, p. 61).

Los NCA, entonces, buscan asegurar que la sociedad transferida
continte funcionando en las mismas condiciones de competencia en que
lo hacia antes de la venta, sin otros agentes competidores adicionales a
los que el mercado ya tenia o incorpore naturalmente, y sin crear nuevos
agentes como consecuencia de la transferencia. El NCA acttia, asi, como
una salvaguarda para impedir que los transferentes, ya desvinculados
de la propiedad de la empresa target, compitan con ella. Por esta razoén,
aunque histéricamente ha tenido un valor residual respecto del valor de
la compraventa del paquete accionarial (DePencier Wright, 2016), atin es
fundamental la prestacién econémica por la adopcion del acuerdo sea
suficientemente satisfactoria como para incentivar al vendedor a rechazar
tal oportunidad de negocio.

Visto asi, se puede decir que estos acuerdos se estructuran a través de
un compromiso del transferente de no realizar determinadas conductas
de inversién o empresariales, para no obstaculizar, la normal marcha de
la empresa target en el mercado, a cambio de una retribucion.

Es menester acotar que el acuerdo también beneficia al vendedor —
mas alla de la retribuciéon del NCA—, ya que su celebracién genera en el
comprador mayor confianza sobre la materializacién de los rendimientos
que esperaba obtener con la adquisicién. Esto le permite al transferente
gestionar a su favor el precio de transferencia de las acciones (incremen-
tdndolo) y, especialmente, de la prima por la toma del control. Aun asf
esto es un aspecto que depende de las negociaciones de la venta y varia en
funcién de cada caso concreto, por lo que no constituye una regla general.

En fin, lo cierto es que la importancia econémica de los NCA es tal
en las adquisiciones de empresas (siempre en la modalidad de toma de
control) que el incumplimiento de la prestacién negativa por parte del
transferente prevé el pago de una penalidad cuyo importe depende del
valor de la operacién, pero también del desincentivo econémico de la
actividad competitiva.
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4.2. Necesidad de contratar expresamente un NCA

Aunque nada en la legislacién peruana regula de manera especifica la
adopcion de este tipo de cldusulas vinculadas al traspaso de empresas,
la doctrina reconoce que el comprador puede recurrir a ellas en forma
implicita y expresa.

Asi, Binder (2007) comenta la existencia de NCA implicitos que vin-
culan al transferente cuando su actividad competitiva disminuya el valor
del negocio transferido. Es decir, un NCA es implicito cuando pese a no
haberse pactado uno en el SPA u otro contrato, resulta inconsistente con
el propdsito de venta del paquete accionarial, que el vendedor desarrolle
una actividad competitiva con la empresa target que destruya o reduzca el
valor de la marca, las operaciones, el goodwill o las relaciones comerciales
de esta, pues ello fue precisamente lo que motivé la compra de las acciones
desde el inicio.

Asi, por ejemplo, la corte de Massachusetts en el caso United Tool &
Industrial Supply Co. versus Anthony Torrisi ha sostenido esta doctrina en
varias oportunidades'” (Trial Court Law Libraries, 1969, p. 106-107) funda-
mentando su posicién en que ante la ausencia de tal acuerdo, el comprador
perderia el goodwill valioso de la empresa adquirida (Binder, 2007). Es decir,
que aunque no se haya celebrado el NCA, resulta evidente que existia un
compromiso negativo de competencia, pues de lo contrario se perderia el
goodwill que fue la causa tltima por la que se transfirié la empresa.

Lamentablemente, este ejercicio interpretativo no es una solucién
contractual recomendable pues supone un litigio judicial o arbitraje a fin
de reconocer la existencia «implicita» del NCA, lo que genera costos de
transaccion adicionales. Ademas, resta certeza y seguridad juridica a los
contratantes (especialmente al adquirente), en tanto la existencia juridica
del NCA depende del entendimiento subjetivo y hermenéutico del opera-
dor jurisdiccional. Por ello, contratar un SPA sin un NCA expresamente
pactado es, sin duda, una carencia de practicidad contractual y un riesgo
que reduce el valor del contrato.

17. Revisar también el caso Tobin versus Cody (Trial Court Law Libraries, 1962,
p. 716-722).
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Es més, sosteniendo la posicién de la corte estadounidense que
encuentra un NCA implicito en el hecho de que entender lo contrario
supondria no haber transferido eficientemente el goodwill con la venta de
acciones, tampoco resulta recomendable esta férmula de negociacién. En
efecto, muchas veces los elementos intangibles méas valiosos de la empre-
sa no son parte de su contabilidad (como el goodwill) y, por tanto, no son
transferidos per se con la venta de las acciones o el paquete accionarial,
sino que es necesario generar un contrato separado que, de no haberse
celebrado, traeria abajo el argumento sostenido por la corte, o cuando
menos dificulta defenderlo.

Los bienes de naturaleza intangible son regularmente autogenerados en
la empresa, pero no siempre hay registro legal o contable de este dominio,
por lo que existen casos —aunque son los menos— en los que los intangi-
bles mas valiosos pueden ser considerados propiedad de los accionistas y
no de la sociedad. De cualquier manera, si al celebrar el SPA, no se ejecuta
simultdneamente una compraventa de goodwill u otros intangibles clave
para el negocio, se corre el riesgo de que estos sigan en poder legal del
transferente, quien podra utilizarlos a su libre albedrio para competir con
la sociedad transferida. Nuevamente, estos inconvenientes de practicidad
contractual pueden evitarse pactando un NCA que proteja al adquirente.

Pero aunque el problema practico se resuelve con la adopcién de este
acuerdo, también se puede afirmar que aun sin pactar un NCA ni una
compraventa de goodwill, en la adquisicion de una sociedad se pretende
obtener el goodwill de la compafifa, como muchas veces se refleja en el valor
de la operacién por encima del valor contable. Por lo tanto, es 16gico que
el comprador exija de facto que el vendedor no emprenda actividades de
ningun tipo que afecten o mermen dicho valor.

El precio pagado por la sociedad (valor de las acciones mas valor de la
prima de control) es, en realidad, el valor que el propio mercado le asigna
a esta como un todo empresarial inescindible (asumamos que es una venta
en condiciones de partes independientes), pero al ser el goodwill un bien
intangible, es posible que el transferente pretenda hacer uso de ese mismo
goodwill (por ejemplo, las relaciones con clientes), o mas bien, de la huella
que en él —que es parte de su know-how personal— para emprender una
nueva aventura empresarial luego de la compraventa y competir con la
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sociedad transferida en el mercado. Es razonable suponer que este no es el
fin deseado por el comprador al celebrar la transferencia, ni tampoco cumple
las condiciones de la oferta estructurada por el vendedor, por lo que debe
existir necesariamente un NCA implicito que equilibre estas relaciones
prohibiendo la competencia cuando disminuya el valor de la compafiia o
del goodwill mismo'8.

Evidentemente surgen problemas de seguridad juridica y de predictibi-
lidad al dejar a la libre interpretacion de los jueces los alcances de un pacto
implicito de no competencia, ademds de no fijar sus limites temporales ni
geograficos y, mas importante atin, no delimitar qué es lo que permiten y
prohiben las partes. De este modo, los términos competencia y mercado
son demasiados amplios para dejarlos a merced de los 6rganos jurisdic-
cionales, que por su naturaleza no conocen los negocios en cuestion ni sus
particularidades, todo lo cual conlleva a las partes a contratar en forma
expresa los alcances y condiciones del NCA.

4.3. Modelos de NCA

Como se ha anotado previamente, una cldusula o acuerdo de no competen-
cia, conforme a su naturaleza juridica, tiene el concepto y estructura propios
de una obligaciéon patrimonial. Sin embargo, un NCA se diferencia del
resto de obligaciones en que su objeto estd compuesto por una «conducta»
negativa, es decir, de una abstencion por parte del deudor.

Asi vistos, los NCA son obligaciones negativas (en contraposicion a las
obligaciones positivas), dado que su ntcleo prestacional es el compromiso
voluntario y vinculante de una parte de no efectuar un comportamiento o
una prestacién no deseada por su contraparte (la no competencia).

Como anota la doctrina, las obligaciones negativas pueden ser de dos
tipos, en funcién de si la omisién o conducta negativa pactada es de non
facere (de no hacer) y de pati o ad patiendum'® (de tolerar o permitir). En vista

18. Criterio también compartido en el caso Alexander versus Alexander de 1986, como
lo muestra Binder (2007).

19. Como senala Egtisquiza (1990), el contenido de las obligaciones de non facere prevé
que el acreedor posee un derecho de omisién, es decir, que la actividad del deudor
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de que en los NCA el deudor (adquirente del SPA) se compromete a no
efectuar actividades definidas como competencia con la sociedad transfe-
rida, estamos ante una obligacién negativa de non facere, lo que supone el
compromiso de un comportamiento negativo absoluto (Egtisquiza, 1990).

Sin embargo, segtin del tipo de prestacion pactada en el acuerdo, es
posible también incluir alguna obligacién de tolerar por parte del acree-
dor, lo que supone un deber de abstencién relativo como permitir o tolerar
alguna situaciéon de competencia, por ejemplo. De igual modo, es factible
que la obligacién de tolerar esté a cargo del deudor (transferente), como
el compromiso de permitir que el adquirente efecttie algtin tipo de accién
fiscalizadora para garantizar el cumplimiento del NCA, aunque esto es
algo evidentemente casuistico.

En lineas generales, en la préctica contractual, segtin Vanko (2002, p. 9)
las obligaciones mas comunes que contienen los NCA son:

(i) la obligacién de no competir;

(ii) la prohibicién de contratar con antiguos clientes de la sociedad
transferida;

(iii) la prohibicién de contratar a antiguos trabajadores;

(iv) la obligacién de no desarrollar de forma independiente el mismo
negocio (o similar) del que se era parte, etc.

En todos los casos, las obligaciones son remuneradas y, ademas, tienen
limites temporales y geogréficos, entre otras medidas complementarias que
permiten su cumplimiento y verificacion.

ha de prestar serd la abstencién de un acto o una serie de actos determinados que
constituyen pura y simple inactividad (por ejemplo: no edificar en el fundo o no
contratar con persona determinada). Por su parte, las obligaciones negativas pati
0 ad patiendum tienen intromisién del acreedor en la esfera juridica del obligado
deudor, ya que este tiltimo se obliga a soportar determinadas actividades que, de no
mediar obligacién, hubiera podido repeler o impedir. Es decir, el comportamiento
exigido lo configura omitir una actuacién para tolerar o permitir la de su acreedor
(por ejemplo: el propietario se obliga a respetar ciertos actos que en otro caso podia
haber rechazado).



39 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

Ahora bien, a continuacion se comentaran en forma mas detallada los
modelos de clausulas NCA mas utilizadas en la practica, ya sea dentro del
SPA de venta de paquete accionario con toma de control o como contrato
accesorio a este.

a) Obligacion «general» de no competir con la sociedad transferida

Este tipo de NCA es general y no es tan comtin en la contratacién contem-
porédnea, dada su amplitud y, en muchos casos, falta de seguridad juridica.
Consiste en establecer una prestacion de no hacer en virtud de la cual el
deudor (transferente) se obliga a no realizar ninguna actividad de compe-
tencia en el giro empresarial de la target.

El alcance de la prestacién de no hacer general se puede estructurar en
forma simple o compleja, segtin el grado de definicién las partes contra-
tantes le den a lo que debe entenderse por «competencia».

Cuando es simple, solo se incluye en el NCA la prohibicién general de
competir (o, si se quiere, la obligaciéon de no competir) contra la sociedad
transferida en la actividad que esta lleva a cabo, durante un lapso de tiempo
y espacio geogréfico determinado, sin dar mayores detalles sobre lo que se
entiende por una situaciéon de competencia.

En cambio, cuando la obligacién general de no competir es compleja,
las partes contratantes desarrollan un concepto més o menos extenso de la
situaciéon de competencia, el cual varia segtin cada contrato.

Sin embargo, este modelo de NCA es dificil de aplicar por la falta de
tipicidad taxativa en cuanto a la definicién de situaciones consideradas
«de competencia», asi como excepciones o normas complementarias que
direccionen la aplicacién de la prestacién. De ese modo, una defensa legal
en sede judicial o arbitral por parte del deudor, especialmente en el caso del
modelo simple, podria terminar en la ausencia de real contenido coactivo
de la cldusula, lo cual la hace incluso mas insegura que el contratar el SPA
sin pactar ningtin NCA (cldusulas implicitas).
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b) Obligacion «especifica» de no competir con la sociedad transferida

Este modelo de NCA, a diferencia del tipo anterior, supone contratar bajo
un listado taxativo de supuestos que son calificados como situaciones de
competencia. Aunque ofrece mayor seguridad juridica para las partes
contratantes, tiene el inconveniente congénito de verse potencialmente
vulnerado por supuestos no previstos en la lista numerus clausus que lo
estructura, ya sea por la imposibilidad factica o juridica de anticiparlos, la
deficiencia en la técnica contractual o debido a una planificacién o estrate-
gia legal del deudor para escapar del contenido obligatorio de la clausula.

A fin de cumplir con los principios de equilibrio contractual y equidad
de las prestaciones y dotar de certeza legal al deudor (transferente), suele
incluirse una lista complementaria de actividades que no constituyen si-
tuaciones de competencia.

¢) Obligacion «sincrética» de no competir con la sociedad transferida

Este modelo de NCA es una mixtura contractual de los modelos general
y especifico. Incluye una clausula numerus apertus, frecuente en el tipo
«complejo», que define lo que se entiende por una situacién de competencia
(caracteristicas generales de esta, asi como el limite temporal y geografico)
y una cladusula numerus clausus en la que se enumera, en forma taxativa
pero no excluyente, supuestos puntuales que siempre son considerados
situaciones de competencia, sin perjuicio de la regla general.

Asfi, una conducta del deudor (transferente) puede considerarse compe-
tencia «prohibida», dentro de los limites del NCA, tanto cuando esta espe-
cificamente prevista en la lista taxativa o cuando, sin estarlo, se encuentra
comprendida en el tipo descrito en la cldusula general. De ahi la necesidad
de una prolijidad técnica al redactar este modelo de NCA.

4.4. Férmulas usuales de la obligacién de no competencia

El contenido de la obligacién negativa (en cualquiera de los modelos men-
cionados), es decir, lo que se quiere prohibir, depende del concepto de
situacion de competencia que las partes contratantes hayan pactado, por
lo que este concepto es variable y sumamente casuistico.
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No obstante, enumeraremos algunas de las obligaciones de NCA més
usuales, las que grafican en cada caso lo que se debe entender por «situa-
cién de no competencia», a partir de la conducta que se compromete a no
realizar el deudor. Estas prestaciones, l6gicamente, pueden ser utilizadas
de manera individual o conjunta, segtin el tipo de configuracién contractual
y el modelo de NCA utilizado.

a) Obligacion deno realizar actividad empresarial o no emprender
un negocio en competencia

Esta obligacién es muy usual en cualquiera de los modelos expuestos de
NCA. Como es evidente, consiste en obligar al transferente a no llevar a cabo
actividad empresarial o emprender un negocio que suponga competencia
para el adquirente de la sociedad transferida.

Resulta fundamental en este tipo de obligacién definir lo que se entien-
de por actividad empresarial, pues mientras mas general sea el término,
el abanico de actividades prohibidas para el transferente sera mayor. La
falta de claridad en la definicién suele crear confusiones al momento de
diferenciar el papel de empresario con el de inversionista (mero accionista
sin control), por lo que suele incluirse una lista de actividades econémicas
iguales o similares a las realizadas por la target, que son calificadas como
«empresariales». Asi, por ejemplo, es comtin considerar empresarial el
constituir, dirigir, gestionar, gerenciar o promover una empresa usando
los conocimientos, experiencias, prestigio, contactos o relaciones comer-
ciales obtenidos en la empresa transferida; pero también se entiende como
actividad empresarial hacer lo propio mediante partnerships, grupos eco-
némicos, trusts, fideicomisos empresariales, joint ventures, asociaciones en
participacién, etc.

La idea central de este tipo de clausula trasciende el mero hecho de
ser propietario, accionista o inversionista directa o indirectamente de la
sociedad competidora, pues lo que se prohibe en definitiva es que el trans-
ferente use los conocimientos y experiencias adquiridos en la marcha de
la empresa (y que en cierta forma fueron parte del goodwill de esta) para
influir positivamente en la gestion empresarial de otra entidad de la misma
o similar actividad, restando valor al contrato y mermando la rentabilidad
proyectada por el adquirente.
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b) Obligacion de no participar como accionista

Bajo este NCA, las partes pactan que el transferente no debe participar
como accionista de otra sociedad que se encuentre en competencia con la
sociedad transferida.

Asi, existe una prohibicién de adquirir acciones de empresas de la com-
petencia, este término se define usualmente en cuanto a las actividades o
sector empresarial, tamafio, tipo de consumidor, volumen de operaciones,
antigiiedad, nacionalidad o mercado objetivo. La intencién es que el trans-
ferente no sea accionista de una sociedad que efecttie parcial o totalmente
cualquier actividad de la sociedad transferida o que se asemeje o sea igual
a su actividad principal.

Dependiendo de lo que pacten las partes contratantes, la prestacion de
no hacer puede ser mas restringida o amplia y abarcar cualquier forma de
adquisicion de titularidad de manera onerosa o gratuita, como puede que
especificamente se prohiba la compra (compraventa) de las acciones, las
que seria posible adquirir a través de otras figuras contractuales.

Asimismo, puede que se prohiba tener la calidad de accionista de
cualquier tipo de entidad o de un tipo particular de sociedad, incluso,
definiendo si esta es propia, preexistente, nueva, de capitales nacionales,
capitales extranjeros, local o no domiciliada, etc.

También es posible que la conducta a no realizar consista en ser titular
(propietario) de las acciones, poseedor o usufructuario de estas y que se
distinga el tipo de titulo valor, diferenciando entre géneros (por ejemplo,
participaciones, acciones, certificados, etc.) o especies (clases de acciones,
derechos que otorga o forma de emisién).

En algunos casos se prohibe solamente ser accionista de una sociedad
en competencia directa o de otra entidad que, a su vez, sea accionista de
la sociedad que rivaliza con la target (competencia indirecta a través del
grupo econémico). Inclusive, es posible que el no hacer también abarque
el usar terceros o sociedades interpuestas con el fin de ocultar la calidad
de accionista.
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En cualquier caso, queda claro que la prohibicién recae sobre ser ac-
cionista, es decir, inversionista en el capital de una sociedad que compita
con la entidad transferida. Este tipo de NCA no supone, por tanto, la
proscripcion de realizar actividad empresarial competidora mediante otra
entidad usando los conocimientos, experiencias, contactos, relaciones u
otros factores ganados en la empresa transferida, para competir con esta;
salvo, por ejemplo, que otras condiciones en el contrato develen lo con-
trario, como cuando se incluye un minimo de control accionarial u otro
tipo de control.

En efecto, el NCA puede prohibir ser accionista directa o indirecta-
mente de una sociedad en competencia con la unidad transferida en mas
del 50% del capital o en una proporciéon que suponga la mayoria de la
Junta General de Accionistas (JGA); sin duda, no solo se trata de evitar
que sea inversionista, sino que controle y dirija la sociedad. En este caso,
se distingue tacitamente entre el accionista inversionista y el accionista
empresario, quien busca no solo rentabilizar su inversién, sino llevar a
cabo actividad empresarial, como desarrollaremos mas adelante al tratar
la fiscalidad de este tipo de acuerdos.

Ademads, en algunos casos se incluye la prohibicién de tener un de-
terminado grado de control en los votos, con independencia del capital.
Esto estd pensado en ciertos tipos de sociedades hibridas (como las sin-
gapurenses, por ejemplo), las cuales emiten acciones que dan derecho a
dividendos pero no a votos, y otras solo a votos, de manera que un sujeto
podria controlar los votos pero no el capital de una sociedad competidora
de la target transferida.

¢) Obligacion de no invertir o financiar en empresas o personas
del sector

Esta obligacion es mas amplia que la anterior, pero muy clara respecto
de que no trata de evitar alguna actividad empresarial, sino conductas de
inversién o de financiamiento, ya sea mediante equity (aporte de capital
de accionistas o compra de acciones emitidas en forma privada o publica)
o deuda, considerando préstamos, bonos corporativos, debentures, fidei-
comisos, fondos, bonos convertibles en acciones y otros instrumentos
financieros.
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En algunos casos se incluye la prohibicién de ejercer control financiero
o los resultados (en determinado grado o porcentaje) de la compafiia en
competencia, ademads de los financiamientos por deuda o capital, el actuar
como fiduciario, trustee, mejorador, estructurador, garante u otras situacio-
nes en las que rentabilidad del transferente depende o se ve influida por la
de la sociedad en competencia.

También hay situaciones en las que la prohibicién de invertir o finan-
ciar rige tanto para compafifas como individuos que utilicen los fondos
captados (o proyecten utilizarlos) con el propédsito de financiar o invertir
en una sociedad en competencia. Esta tiltima, sin embargo, es una férmula
poco frecuente porque es dificil verificar su cumplimiento, dado el cardcter
personal, subjetivo y posterior de la conducta del tercero, lo que impide
sancionar de manera objetiva al transferente, salvo que pueda probarse que
este conocia ab initio las intenciones de aquel.

d) Obligacion de no llevar a cabo negocios con clientes o proveedores

Este tipo de NCA busca evitar una probable competencia del transferente
consistente en contratar negocios o acordar actividades con clientes de la
sociedad transferida, ya sea en forma independiente o mediante una em-
presa, propia o de terceros.

Muchos factores pueden variar en esta formula contractual. Por ejemplo,
el alcance de la obligacién dependeré de la definicién de «clientes» prevista
por las partes contratantes: es posible incluir solo a quienes mantengan
contrato vigente con la sociedad transferida a una fecha de corte deter-
minada, o no incluir a los que no sostienen una relacién comercial en un
minimo de afios, o podria incluir a cualquier cliente que esté en una lista
adjunta al contrato, etc.

En suma, esta férmula tiene por funcién preservar la clientela y, a tra-
vés de ello, el goodwill de la sociedad transferida, de modo que no quede
vacia de contenido la adquisicién de la empresa y los flujos estimados no
se vean impactados por una «fuga» de clientes promovida por la confianza
o relaciones comerciales con el anterior propietario.
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En el caso de proveedores aplican los mismos comentarios, en parti-
cular a los estratégicos, es decir, a aquellos proveedores que son vitales
para el funcionamiento de la empresa. Asi, lo que se busca proteger es la
continuidad funcional y operativa de la sociedad transferida, esto es, su
marcha regular.

e) Obligacién deno detentar, directa o indirectamente, algiin tipo
de funcion estratégica

Esta obligacién de no hacer impide al transferente ocupar una posicién o
funcién estratégica en una entidad competidora, como por ejemplo, la de
gerente, director, consejero o asesor.

El alcance de la obligacién varia por distintos factores. Por ejemplo,
puede especificar el tipo de gerencia o asesoria que el transferente esta
impedido de ejercer o prohibir ser miembro del directorio de una compa-
fifa en competencia, pero no del de la matriz de esta. Asimismo, es posible
restringir las funciones ejercidas en virtud de un contrato laboral pero no
civil o, por el contrario, incluir en la prohibicién cualquier relacién con-
tractual. Incluso cabe la posibilidad de considerar en la prohibicién la
asesoria a favor de una entidad en competencia, no como asesor o emplea-
do de esta, sino como consultor externo empleado o contratado por una
tercera empresa especializada en servicios de consultoria. De la misma
forma, puede restringirse la aplicacion del NCA a algtn tipo de materia
o especialidad.

Este tipo de NCA va dirigido a transferentes técnicos, esto es, a accio-
nistas que ademds de propietarios son emprendedores o profesionales
especializados en el rubro al que se dedica la sociedad transferida. Asi, la
finalidad de este NCA es evitar que el transferente use ese conocimiento o
experiencia para gerenciar, aconsejar, absolver consultas, laborar o dirigir
una entidad en competencia, pues su influencia positiva podria impactar
en la eficiencia de la adquisicién hecha.

Finalmente, una variante «indirecta» de esta formula seria incluir la
obligacion de que el transferente no asista o colabore con una sociedad
competidora para seleccionar, intermediar, reclutar o iniciar una relacién
laboral o contractual con sujetos empleados o contratados por la sociedad
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transferida, cuya funcion sea estratégica para el negocio (deberan definirse
bien las funciones, cargos, sujetos, etc.).

Como es claro, esta variante «indirecta» busca evitar la salida de cola-
boradores clave en el crecimiento o el mantenimiento de la productividad
de la sociedad transferida (activos humanos clave para el desarrollo del
negocio), neutralizando la posibilidad de que sea el transferente quien los
coloque, contacte o relacione con una entidad competidora que contrate
sus servicios.

En fin, son varios los aspectos que pueden contener los NCA al definir
los alcances de una situacién de competencia que no debe llevar a cabo por
parte del transferente.

En todos los casos, lo trascendental no solo es definir la conducta a la
que esta prohibido el transferente, sino también cuando se considera que la
sociedad tercera califica como «competidora», en forma directa o indirecta,
respecto de una, varias o todas las actividades econdmicas que realiza la
sociedad transferida, parcial o en su totalidad.

4.5. Incumplimiento de NCA

Todo incumplimiento de una obligacién conlleva a sanciones para el res-
ponsable de esa omision. Esta lgica no es ajena a los NCA, pues la inob-
servancia de la prestacion negativa pactada también genera una reparacién
que es entendida como el dafio ocasionado o la penalidad pactada.

Elincumplimiento del NCA puede afectar el valor de la sociedad trans-
ferida deprecidndolo, con lo cual el precio pagado por el adquirente resulta
mayor a su valor actual y potencialmente el negocio se torna en ineficiente.
Ello supone para el adquirente una desventaja financiera que incluso pone
en riesgo la posibilidad de continuar con el negocio. Por este motivo, se
agrega en el contrato una regla de penalidad pecuniaria o de resarcimiento
econdémico, es decir, el pago de un monto por concepto de reparacién del
dafio o penalidad. Este monto puede ser igual por el cumplimiento del
NCA; o, inclusive mucho mayor, segtin se haya pactado.
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Sin perjuicio a lo sefialado, se debe indicar que el monto por pagar como
reparacion por el dafio o penalidad, no es parte de la estructura obligacional
de un NCA; sino que, por el contrario, es una obligacién independiente y
distinta que se origina como consecuencia de la inobservancia de un NCA;
por lo tanto, esta fuera de la ptica analitica de esta investigacion.



La fiscalidad de las rentas
pagadas a personas naturales
por obligaciones de no hacer

En el capitulo anterior se revisé la naturaleza, caracterizacién contractual,
tipologia y férmulas de redacciéon de los NCA. Los NCA, segtin pudo verse,
son obligaciones de no hacer que impiden al transferente de la sociedad
cuyas acciones son materia del SPA (venta de paquete accionarial con toma
de control) realizar actividades posibles de interpretarse como una situa-
cién de competencia para la sociedad transferida. De esta forma, la contra-
tacion de los NCA se justifica en asegurar los objetivos del SPA, proteger
el valor de la operacion y evitar la competencia desleal del transferente
frente a la sociedad transferida.

Sibien el alcance de las conductas consideradas «competencia» (que son
el ntcleo de la abstencién impuesta al transferente) depende de los términos
acordados por las partes en el contrato, se mencioné que al ser el NCA una
garantia para el adquirente de la target y, a la vez, un sacrificio econémico
del transferente, es justificable y entendible que se pacte una retribucién a
favor del segundo. Esta retribucién econémica (puede ser dineraria o pac-
tarse en especie) busca compensar al obligado por la conducta que dejara
de hacer e incentivarlo al cumplimiento de la abstencién materia del NCA.

Esta investigacion pretende determinar si dicha retribucién se encuentra
gravada con el Impuesto a la Renta (IR) y, de ser asi, si califica como renta
de segunda o tercera categoria. Sin embargo, en conformidad con su plan-
teamiento metodoldgico, la investigacion se ha centrado en el tratamiento
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impositivo de las rentas que retribuyen la celebraciéon de un NCA (como
parte de un SPA de venta de paquete accionarial con toma de control) en-
tre personas naturales. Corresponde, entonces, determinar el tratamiento
fiscal para las rentas que remuneran este tipo de actividades a personas
naturales domiciliadas.

1. Aspectos generales del impuesto a la Renta en el Peru

Elimpuesto representa «la categoria tributaria fundamental, en la que mas
visiblemente se aprecian las notas propias del tributo y, de modo especial, la
coactividad» (Pérez Royo, 2007, p. 47). En forma mds especifica, siguiendo
a Griziotti?’ y enfocandolo desde las finanzas ptblicas, Jarach ha indicado,
que el impuesto es:

[E]L tributo que se establece sobre los sujetos en razén de la valorizacion
politica de una manifestacion de la riqueza objetiva (independientemen-
te de la consideracién de las circunstancias personales de los sujetos a
los que esta riqueza pertenece o entre los cuales se transfiere) o subjetiva
(teniendo en cuenta las circunstancias personales de los sujetos pasivos,
tales como: estado civil, cargas de familia, monto total de ingresos y for-
tunas) (Jarach, 1996, p. 255).

En una perspectiva mas juridica, el Modelo de Cédigo Tributario para
América Latina (MCTAL) de la CIAT (Centro Interamericano de Admi-
nistraciones Tributarias), ha definido el impuesto como el tributo cuya
obligacion se genera por una situacién independiente de toda actividad
relativa al Contribuyente21, esto es, un tributo no vinculado. Analogamente,
Carvalho (2005) lo ha definido como «[e]l tributo que tiene por hipétesis de
incidencia un hecho ajeno a cualquier actuacién del poder ptiblico» (p. 36).
De la misma opinién o sentido es la sefialada por Silveira (2008).

20. Benvenuto Griziotti inicia en 1914 una intensiva actividad en el derecho financiero,
fundando la que vendria a llamarse la Escuela de Pavia, conformada por Dino Jarach,
entre otros como Vanoni, Pugliese, Di Paolo, Forte y Pomini.

21. Esta definicién también ha sido adoptada por uno de los creadores del MCTAL, el
profesor uruguayo Valdés Costa (2001).
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Dicho de otra forma, el impuesto es el tributo en el que, ante la verifica-
cién del hecho imponible, el sujeto pasivo «deberd» cumplir la prestacién
tributaria sin que, como contrapartida, el Estado «deba» realizar alguna
actividad o servicio ptblico especifico. De igual modo, Garcia Vizcaino
ensefa que:

[E]l impuesto es toda prestacion obligatoria, en dinero o en especie, que
el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige, en virtud de ley, sin
que se obligue a una contraprestacién, respecto del contribuyente, direc-
tamente relacionada con dicha prestacién?. Es decir, hay independencia
entre el pago del obligado y toda actividad estatal relativa a este (...) por
medio del impuesto son retribuidos servicios indivisibles prestados por
el Estado (v.gr., defensa, actividad legislativa), es decir, aquellos que si
bien son titiles, a toda la comunidad, no se da la posibilidad practica de
efectuar su particularizaciéon en personas determinadas (Garcia Vizcaino,
1996, p. 67).

De forma clésica, los impuestos gravan las tres formas de riqueza que
son exteriorizadas mediante la capacidad contributiva, es decir, el consumo,
el patrimonio o la renta.

La renta, rédito o ganancia es la base de imposicién mas representativa
de capacidad econémica en el Estado moderno, y ademads, constituye el
«[i]ndice de participacién de los contribuyentes en los beneficios que de-
paran los servicios publicos» (Jarach, 1996, p. 477).

Al respecto, Balbi afirma que los impuestos a la renta son tributos que
atribuyen la carga tributaria en funcién del ingreso, este cumple el papel
de indicador para apreciar la capacidad contributiva de los sujetos pasivos
(Balbi, 1987).

El IR es, por tanto, el impuesto que grava la «ganancia» obtenida por
los contribuyentes; es un tributo no vinculado y directo que recae sobre la
obtencién de rentas gravadas y depuradas hasta llegar a una base imponible
neta conforme a los procedimientos estipulados en la ley.

22. En esa misma perspectiva también opina Valdés Costa (2001) cuando indica que «la
obligacién impositiva es, pues, independiente de toda actividad del Estado respecto
del contribuyente».
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1.1. El1 IR peruano sobre personas naturales

La Ley del IR? (LIR) grava las rentas que obtienen sujetos domiciliados
y no domiciliados, sean personas naturales o juridicas, aunque en forma
claramente diferenciada. En efecto, como anota Castillo Balarezo (2000),
«nuestro ordenamiento tributario vincula la condicién de contribuyente
del Impuesto a la Renta con el domicilio y con la fuente generadora de la
renta, mientras que en otros paises, el criterio adoptado ha sido el de la
nacionalidad» (p. 38).

Asi, los sujetos domiciliados son gravados por sus rentas de fuente
peruana (RFP, en adelante) y extranjera, mientras que los no domiciliados
se encontrarian gravados tinicamente por sus RFP.

En forma previa a definir lo que es una RFP o sus categorias, debe
verificarse si la ganancia obtenida por un sujeto, domiciliado o no, esta
incluida dentro del «concepto» de renta previsto por la legislaciéon. De lo
contrario, més alld de la regulacion fiscal especifica que desarrolle la ley,
se entendera que tal ingreso no es «renta» para los fines del impuesto y,
en consecuencia, no podrd estar contenido en los alcances del gravamen.

Notese que este andlisis no define si la renta se encuentra gravada,
exonerada o inafecta del IR, solo determina si califica como renta en primer
lugar, es decir, si esta contenida en el &mbito de aplicacién del tributo. Se
trata, pues, de un primer filtro del aspecto material de la hipétesis de inci-
dencia tributaria del IR.

Ahora bien, si el ingreso obtenido se encuentra comprendido en los
alcances de la ley, serd considerado «renta» para los fines de la LIR, de
manera que corresponderd recién determinar si tal concepto se encuentra
gravado con el impuesto.

Para tal efecto, corresponde distinguir, como habiamos anticipado, entre

el tratamiento aplicable a personas naturales (PN) domiciliadas y no domi-
ciliadas, conceptos que se definen en la ley tributaria con su propia técnica.

23. Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado mediante Decreto Supremo 179-2004-EF.



52 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

1.2. Condicion de domiciliado

A fin de aplicar el IR, los ordenamientos tributarios implementan en sus
legislaciones internas criterios de conexién para vincular la potestad tribu-
taria del Estado con las rentas obtenidas por los sujetos que desean gravar
(contribuyentes) en el devenir de sus actividades econémicas. Es decir, se
regulan determinadas condiciones facticas, econémicas o juridicas que, de
ser cumplidas por el contribuyente, dan derecho al Estado a gravar con el
IR la renta en cuestion.

Estos criterios de conexion pueden ser de tipo subjetivo (como la re-
sidencia, el domicilio, la nacionalidad o la ciudadania) o de tipo objetivo
(como es la fuente). Asi, cuando el contribuyente cumple los criterios que
la ley ha establecido se aplica el gravamen.

ElIR peruano, como la gran mayoria de sistemas tributarios contempo-
réneos, adopta el sistema de residencia para sus contribuyentes domicilia-
dos y el sistema de la fuente para los no domiciliados. Esto supone que a los
sujetos domiciliados se les grava por sus rentas de fuente mundial (fuentes
nacional y extranjera), mientras que los no domiciliados deben tributar sus
RFP, es decir, solo por rentas originadas en nuestro pais.

En cuanto al concepto de domicilio aplicable a personas naturales,
distinto del concepto de residencia que de manera regular se aplica en
tributacion internacional, la ley peruana ha sefialado las siguientes reglas:

— Como pauta general, las PN de nacionalidad peruana son domici-
liadas cuando conforme a las reglas de derecho comtn residen en
el pais.

— Las PN extranjeras son consideradas domiciliadas cuando residan
0 permanezcan en el Perti mas de 183 dias calendario durante un
periodo cualquiera de 12 meses.

— Enambos casos, nacional o extranjero, una vez ganada la condicién
de domiciliado, el contribuyente la perdera cuando adquiera resi-
dencia fiscal en otro pais y haya salido del Peri?*.

24. Lo que debe acreditarse con la visa correspondiente o con contrato de trabajo por
un plazo no menor de un afio, visado por el Consulado Peruano, o el que haga sus
veces.
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— Sino es posible acreditar la condicion de residente en el exterior,
las PN mantendran su condicién de domiciliadas, salvo cuando se
ausenten del Perti mas de 183 dias calendario dentro de un periodo
cualquiera de 12 meses.

— Enel caso de sujetos no domiciliados de nacionalidad peruana, re-
cobran la condicién de domiciliados al retornar al pais, salvo que su
permanencia sea transitoria, es decir, no supere 183 dias calendario
en un periodo cualquiera de 12 meses.

— Todos los cambios en la condiciéon domiciliaria de PN nacionales o
extranjeras efectuados durante un ejercicio gravable solo produci-
ran efectos a partir del 1 de enero del ejercicio siguiente (salvo que
se acredite la adquisicion de residencia en el exterior y la salida del
pais, en cuyo caso es inmediato el cambio una vez cumplidos am-
bos requisitos).

1.3. E1 IR aplicable a personas naturales domiciliadas

Si estamos ante una PN domiciliada, se gravaran sus rentas de fuente na-
cional y extranjera. En cuanto a la RFP, estara afecta en tanto se encuentre
comprendida en la lista de rentas de primera (arrendamientos y cesiones
de bienes), segunda (rentas del capital y ganancias de capital), cuarta
(rentas del trabajo independiente) o quinta categoria (rentas del trabajo
dependiente).

Sobre las rentas brutas de primera y segunda categoria, conocidas en
conjunto como rentas del capital, se aplica una deduccién fija del 20%2°.
La renta neta del capital es gravada con una tasa de 6.25%, que se reduce
a 5% al considerar la deduccién antes indicada.

Los dividendos y otras formas de distribucién de utilidades, a pesar de
ser rentas de segunda categoria, son gravados en forma cedular bajo una
tasa de 5% (ejercicio 2017).

25. En el caso de ganancias de capital es deducible el costo computable del bien enaje-
nado.
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Las rentas de cuarta y quinta categoria son las denominadas rentas del
trabajo. A la renta de cuarta categoria se le aplica una deduccion fija del
20%. Sobre la suma de la renta bruta del trabajo (cuarta y quinta) se prac-
tica una deduccion fija de 7 UIT? (Unidad Impositiva Tributaria), incluso,
desde el ejercicio 2017, es posible deducir en forma facultativa hasta 3 UIT
correspondientes a gastos de vivienda, salud, servicios, entre otros. A la
renta neta del trabajo obtenida se le suma la renta neta de fuente extranje-
ra y, sobre la renta neta mundial imponible se aplica la tasa acumulativa
progresiva, cuya tasa marginal superior es 30%.

En caso la persona natural realice actividad empresarial (por ejemplo, un
negocio propio sin constituir una persona juridica), el tratamiento tributario
aplicable es el de tercera categoria (rentas empresariales), ya sea porque la
ley la califique per se como persona juridica (empresas unipersonales, por
ejemplo) o porque, sin hacerlo, encuentre condiciones o circunstancias
por las cuales amerite un tratamiento empresarial (como en el caso de la
habitualidad por enajenaciéon de inmuebles).

1.4. E1 IR aplicable a personas naturales no domiciliadas

Si se esta ante una PN no domiciliada, aquella solo se encontrard afecta por
sus rentas gravadas de fuente peruana. Si bien la LIR dispone que las RFP
son las de primera, segunda, tercera, cuarta o quinta categoria, estas solo
seran gravadas a un sujeto no domiciliado en tanto cumplan, primero, con
la regla de fuente que rige su afectacién como RFP.

Las reglas de fuente son aquellos criterios de conexién que deben cum-
plirse para que la renta obtenida por el no domiciliado sea afectada en el
Pert. Estos criterios buscan determinar cudndo una renta tiene como origen
econémico el Pertj, esto es, que su fuente se ubica en el territorio nacional.

Existen varios criterios de conexion, tales como ubicacion fisica del
bien, utilizacién econémica, lugar en que se realizé la prestacion, lugar del
pago o, incluso, el domicilio del que paga la renta, etc. Todos ellos buscan
establecer cudndo una renta se obtiene en un determinado pais.

26. Que para el ejercicio 2017 fue de S/ 4,050.00.
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Los articulos 9,10 y 11 de la LIR establecen diversos tipos de RFP, con
sus respectivos criterios de fuente. Estas rentas son gravadas en forma
bruta o neta, segtin su categoria. Las tasas varian de 4.99% en el caso de
intereses hasta 30% en el caso de servicios (distintos a asistencias técnicas)
y otras rentas.

El pagador domiciliado de una RFP obtenida por un no domiciliado
debe ejecutar la retencién cuando pague o acredite esta. El importe retenido
debe ser abonado al fisco en los plazos establecidos en el cronograma de
vencimientos aprobado por la Superintendencia Nacional de Administra-
cién Tributaria y Aduanera (Sunat) para obligaciones mensuales.

En algunos casos, como regalias, intereses y servicios, se debera abonar
al fisco el importe «equivalente a la retencién» cuando el gasto o costo se
haya contabilizado, aunque atin no se haya acreditado ni pagado la renta.

2. Tratamiento en la LIR de las retribuciones por obligaciones
de no hacer obtenidas por personas naturales domiciliadas

Como se apreci6 en el primer capitulo, las personas pueden comprometerse
arealizar conductas diversas tales como dar una cosa o hacer una actividad,
pero también pueden pactar en negativo, es decir, eximirse de una actividad
o0 abstenerse de un comportamiento. Esto dltimo, en términos juridicos se
conoce como una obligacién de no hacer.

2.1. El test de recalificaciéon de la renta por obligaciones de no hacer

El IR peruano grava las rentas obtenidas como contraprestacion de una
obligacion de no hacer. No corresponde en este punto discutir el trata-
miento tributario, pues luego se analizard en detalle, sino justificar por
qué el legislador incluy6 en el texto normativo de la LIR una renta que se
sustenta en no realizar algo, es decir, en un concepto tan etéreo e intangible
como la «<nada».

La pregunta correcta no es, entonces, ;por qué gravar con el IR el pago
que se hace por algo que no se hizo? Lo que en realidad debe preguntarse
es jpor qué gravar el pago que se hace a cambio de abstenerse a realizar algo?
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En efecto, una obligacién de no hacer no es un mero y simple «no ha-
cer nada», mas bien es hacer algo pero en forma negativa, pues implica el
compromiso obligatorio ex voluntatis de abstenerse de realizar una accion.
Sin duda existe un esfuerzo y sacrificio por parte de quien se obliga a un
«no hacer», pues acepta abstenerse de ejecutar una actividad aun cuando
tenga legitimo derecho de, llevarla a cabo o le pueda generar ingresos que
no podra obtener, como producto de la obligacién contractual.

Asi las cosas, el gravamen encuentra l6gica en una politica fiscal de
equidad, pues el legislador reconoce la misma capacidad contributiva en
quien obtiene una renta por realizar una actividad, y en el que la obtiene
por no llevar a cabo la misma actividad. El razonamiento es muy sencillo,
pues quien acepta obligarse a un no hacer a cambio de un pago, debe estar
recibiendo cuanto menos el mismo beneficio econémico que habria obte-
nido por dicha actividad, pues de lo contrario no encontraria incentivos
econdémicos para contratar, lo cual no es coherente, racional ni eficiente.

A partir de ahi, por simetria fiscal, si la renta que se obtendria por
la realizacion de esa conducta hubiera estado gravada, también deberia
encontrarse gravada la renta obtenida por no haberla realizado y, bajo el
mismo criterio, si no se encontraria gravada la primera, tampoco deberia
afectarse la segunda.

2.2. Exégesis inicial del inciso f) del articulo 24 de la LIR

Ahora bien, concretamente, en cuanto al tratamiento tributario en el IR de
las obligaciones de no hacer, la primera parte del inciso f) del articulo 24 de
la LIR considera como renta de segunda categoria a «las sumas o derechos
recibidos en pago de obligaciones de no hacer (...)».

De esta manera, cuando una persona natural domiciliada obtiene ren-
tas como pago por obligaciones de no hacer, estas se encuentran gravadas
como rentas de segunda categoria, bajo una tasa efectiva de 5% sobre el
importe percibido®. La renta obtenida por la obligacién de no hacer, como

27. Si el perceptor fuese una persona juridica, esta se consideraria renta de tercera
categoria bajo la regla universal del articulo 28° de la LIR y se computaria dentro
de las demas rentas netas del ejercicio, aplicindose anualmente la tasa de 29.5%
(desde el 1 de enero de 2017).
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se deduce de la norma en mencién, puede ser pagada en dinero («sumas»)
o en «derechos», mas no en otro tipo de bienes, de tal modo que la obliga-
cién de no hacer remunerada en especies distintas a «derechos» (si se
diera el caso) no generaria la produccién de este hecho imponible ni la
obligacion tributaria para su perceptor.

Notese también que la renta que se encuentra gravada es aquella que es
«recibida» en «pago» de la obligacién de no hacer, lo que supone, ademas
de una percepcién de tal renta (lo que ya se colegia del criterio del percibido
contenido en el articulo 57 de la LIR, aplicable a rentas de segunda catego-
ria), que para materializarse el hecho imponible deberé haberse producido
juridicamente un efecto de pago, como medio de extincién de obligaciones.

2.3. El test de calificacion de la renta por obligaciones de no hacer

Pero mas alla de las consideraciones anotadas, esta primera secciéon del
inciso f) del articulo 24 de la LIR no presenta mayores dificultades inter-
pretativas: se considera renta de segunda categoria la suma pagada a una
persona natural domiciliada (la perceptora) como contraprestacién por una
obligacién de no hacer.

Sin embargo, el legislador ha incluido una segunda parte al texto norma-
tivo anotado, por el que se introduce un test de recalificacion de la renta que
remunera una obligacién de no hacer, convirtiéndola en renta de tercera,
cuarta o quinta categoria, en funcién del tipo de conducta que se pacta no
llevar a cabo, es decir, a la prestacion negativa contratada.

En efecto, el texto completo del inciso f) del articulo 24 de la LIR sefiala
que son rentas de segunda categoria:

[L]as sumas o derechos recibidos en pago de obligaciones de no hacer,
salvo que dichas obligaciones consistan en no ejercer actividades com-
prendidas en la tercera, cuarta o quinta categoria, en cuyo caso las rentas
respectivas se incluirdn en la categoria correspondiente.

Como se observa, el legislador tributario ha previsto una regla general
y una exclusién. En primer lugar, se considera que todas las rentas que
retribuyan obligaciones de no hacer son de segunda categoria; pero cuando
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estas obligaciones consistan en no hacer actividades cuyas rentas corres-
pondan a la tercera, cuarta o quinta categoria, se computardn como renta
de la categoria correspondiente a la actividad aludida.

Asi pues, el monto pagado por obligaciones de no hacer resulta ser una
renta de segunda categoria, a menos que las «(...) obligaciones de no hacer
estén vinculadas a otra categoria de renta, en cuyo caso calificaran bajo esa
otra categoria» (Hernadndez Berenguel, 1994, p. 13).

En realidad, el test consiste en identificar qué tipo de renta remunera
la actividad objeto de la obligacién de no hacer, si el contribuyente la
hubiese ejecutado. Si se determina que la renta calificaria como de tercera
(actividad empresarial), cuarta (trabajo independiente) o quinta categoria
(trabajo dependiente), se debera gravar esta bajo las reglas de la catego-
ria que corresponda; si la renta, en cambio, no calza en ninguna de ellas,
opera la regla matriz segtin la cual tal ingreso se reputa per se una renta de
segunda categoria.

Pero nuestra ley va mas alla y establece una suerte de cajon de sastre,
segln el cual si tales ingresos no fuesen calificables en la cuarta, quinta o
tercera categoria, se consideraran renta de segunda categoria.

Puede que sea cuestionable la técnica normativa usada por el legislador,
es decir, ;por qué no calificar todas las rentas por obligaciones de no hacer
como tercera categoria, salvo que sean de segunda, cuarta o quinta? ;Por
qué no calificarlas de cuarta?

Desde la presente investigacion, se considera que la razén es mas bien
préactica y de enfoque residual, pues por naturaleza son pocas las obligacio-
nes de no hacer cuya conducta matriz seria de segunda categoria; mientras
que en la mayoria de los casos se trataria de prestaciones de servicios,
relaciones laborales o empresariales, de manera que la calificacion como
«renta de segunda categoria» en realidad funciona como un cajén de sastre,
esto es, como una norma residual para los casos no comprendidos en las
demas categorias.

En efecto, en una lectura preliminar, la norma empieza por establecer
que son rentas de segunda categoria las sumas pagadas por obligaciones de
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no hacer, pero una interpretacion sistematica e integral nos lleva a concluir
que, en realidad, la norma comunica lo siguiente: las sumas pagadas por
obligaciones de no hacer son rentas de tercera, cuarta o quinta categoria,
seglin sea el caso, cuando la renta que se hubiese obtenido, de haberse
llevado a cabo la actividad objeto del «no hacer», hubiera estado gravada
bajo alguna de las citadas categorias; de lo contrario, la renta calificara
automaticamente como de segunda categoria.

Bajo este test de calificacién de la renta, por ejemplo, el pago hecho a
un individuo por celebrar un pacto de no trabajar para una empresa de
la competencia se consideraria renta de quinta categoria y no de segunda,
puesto que las rentas obtenidas (de ejecutarse el trabajo) calificarfan como
de quinta categoria por tratarse de una relacién laboral bajo subordinacién
y dependencia.

De manera similar, la suma pagada a un individuo por no vender varios
lotes de bienes que import6 para comercializarlos en distintos momentos
calificara como renta de tercera categoria, pues de haberse llevado a cabo la
actividad, la renta obtenida seria de tercera categoria, aun cuando el sujeto
sea una persona natural. Efectivamente, el inciso a) del articulo 28 de la LIR
dispone que son rentas de tercera categoria, entre otras, las derivadas del
comercio y, en general, «de cualquier otra actividad que constituya negocio
habitual de compra o produccién y venta, permuta o disposicién de bienes».

Como ejemplo adicional, puede decirse que la suma pagada a un abo-
gado independiente por obligarse a no prestar sus servicios de asesoria
a una empresa del mismo rubro comercial califica como renta de cuarta
categoria pues la renta de tal asesoria (de haberse realizado), seria una de
cuarta categoria, por tratarse de servicios civiles no laborales (sin relacién
de dependencia).

Por lo expuesto, queda demostrado que el legislador incluy¢ el supues-
to de renta por obligaciones de no hacer en la segunda categoria solo por
una funcién residual, para reunir, en una especie de cajon de sastre todas
las rentas que no cumplan con el test. Por ello, una vez superado el test de
calificacién de la renta sin que se haya identificado que esta corresponde
a la tercera, cuarta o quinta categoria, no cabe ya verificar si califica como
renta de segunda categoria pues automdticamente se reputa como tal.
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Asi, por ejemplo, una persona natural propietaria de un inmueble co-
lindante a un centro de salud decide arrendarlo a una empresa que piensa
utilizarlo como bar o pub. Al tomar conocimiento de esto, el centro sani-
tario le ofrece una adecuada retribucién para que no alquile el inmueble
durante un plazo determinado. Si se aplica el test de calificacién, la renta
que el individuo obtendria, de llevar a cabo la actividad que es objeto de la
obligacién de no hacer, seria de primera categoria por tratarse del arrenda-
miento de un inmueble. Sin embargo, la renta que retribuye la obligacién
de no hacer sera considerada como segunda categoria, en virtud de la regla
del test de calificacion.

En otros casos, en cambio, puede haber una coincidencia entre la ca-
tegoria de renta que retribuye el no hacer y la que se hubiera obtenido de
haberse llevado a cabo la actividad. Veamos, por ejemplo, un caso plantado
por Bernal Rojas, en el que un ingeniero quimico,

[h]a creado una férmula de una reconocida bebida gaseosa de mucha
aceptacion por los consumidores, la empresa que fabrica dichas bebidas
que esta utilizando su férmula solicita al mencionado ingeniero que no
ceda el uso de dicha férmula a cualquier competidor interesado en ela-
borar bebidas gaseosas con su férmula, para lo cual conviene pagarle la
suma de S/. 70,000 (...) (Bernal Rojas, 2010, p. 11).

Como se puede observar, si el ingeniero hubiese cedido en uso su
férmula hubiese obtenido una regalia, la que es calificada como renta de
segunda categoria por el articulo 24 de la LIR. Sin embargo, no es esa la
razon por la que la renta por la obligaciéon de no hacer (no ceder en uso la
férmula) también califica en la segunda categoria, sino porque la renta que
retribuiria la actividad, no califica como renta de tercera, cuarta o quinta
categoria. Es pues, un efecto residual que, una vez descartadas las demas
categorias, automaticamente la ubica en la segunda.

Sin perjuicio de lo anterior, no es ocioso mencionar que, desde un punto
de vista netamente préctico, el calificar la renta como de primera o segunda
categoria no tiene un impacto real pues, en cualquier caso, se encontrara
gravada con una tasa efectiva del 5%.

En cambio, la calificacién si es muy importante en el resto de casos:
mientras una renta de segunda categoria se grava con 5%, una de cuarta
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o quinta soporta una tasa progresiva acumulativa cuya alicuota marginal
superior es 30%, y las rentas empresariales se afectan bajo una tasa de 29.5%
(a partir del 1 de enero de 2017) pero con pagos a cuenta, obligaciones
formales y el consecuente impacto en el IGV.

Ahora bien, se debe comentar que existe una excepcion bastante 16gica
para la regla: si la renta que retribuye el no hacer no es de tercera, cuarta o
quinta, siempre serd de segunda categoria (y nunca de primera). En efec-
to, como resulta evidente, si la renta no califica como de fuente peruana,
esta deberé tratarse como una ganancia de fuente extranjera, de modo que
resultaria irrelevante la aplicacion del test del inciso f) del articulo 24 de la
LIR, pues como bien se sabe solo las RFP son categorizables.

Es decir, si la renta que percibe una PN en retribuciéon de una obliga-
cién de no hacer tiene su fuente generadora en el exterior, el tratamiento
tributario variara si es domiciliada o no domiciliada. En el primer caso, se
deberéd agregar la renta dentro de las demds ganancias netas de fuente ex-
tranjera que haya percibido tal persona; luego, se sumaran estas a las rentas
netas del trabajo de fuente peruana, aplicindose sobre el resultado la tasa
progresiva acumulativa del impuesto, cuya tasa marginal superior es 30%.
Si, en cambio, el sujeto fuese un no domiciliado, la renta simplemente no
se encontrard gravada en Pert al no ser de fuente nacional.

En consecuencia, lo relevante para determinar el origen de la fuente en
estos casos es definir si la renta que se percibiria, de llevarse a cabo el objeto
del «<no hacer», seria de fuente peruana o extranjera, a fin de darle el mismo
tratamiento al pago por la abstencién contratada. Asi, por ejemplo, si la obli-
gacion consiste en no llevar a cabo actividad laboral en las filiales europeas
de una compafiia, la renta que remunera tal compromiso es una de fuente
extranjera, pues de llevarse a cabo abstencion, la fuente productora estara
sin duda en Europa y no en Perd, por lo que no es necesario calificarla en
ninguna categoria, tan solo agregarla al resto de rentas de fuente externa.
En cambio, si la obligacién consistiera en no prestar servicios personales
en el Perti como asesor independiente de una compafia local competidora,
quedaria claro que en el supuesto de realizarse la actividad, generaria una
renta de fuente peruana calificada como de cuarta categoria, por lo que la
renta por el no hacer seguiria el mismo tratamiento.
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No obstante lo anterior, en la practica no es facil determinar la fuente
de la renta que contrapresta un acuerdo negativo, sobre todo cuando las
partes no han disefiado en detalle el espectro geografico de su abstencién,
por lo que resulta muy importante el rol intérprete del operador tributario.

3. Tratamiento en la LIR de las retribuciones por obligaciones
de no hacer obtenidas por personas naturales no domiciliadas

En el punto anterior, hemos concluido que el tratamiento que el IR dispensa
a las rentas pagadas por obligaciones de no hacer a personas naturales do-
miciliadas depende de la calificacién atribuible a la renta (segunda, tercera,
cuarta o quinta categoria), después de aplicar el test de calificacion. Asi, se
trata de un analisis puramente casuistico variable en funcién de lo que las
partes hayan pactado en cada contrato.

No obstante, surge la interrogante de si se aplica el mismo tratamiento
y test de calificacién en el caso de una persona natural no domiciliada a
quien se obliga no hacer una actividad a cambio de una renta.

Pues bien, como ya se ha detallado, el IR peruano solo alcanza a los
sujetos respecto de sus RFP. Asf, corresponde determinar sila suma pagada
por un domiciliado a favor de un no domiciliado por la obligacién de un
no hacer ha sido considerada una RFP gravada con el IR, para lo cual es
importante identificar si se cumplen las descripciones materiales previs-
tas en la ley y los criterios de conexién que impulsan el nacimiento de la
potestad tributaria nacional.

De una revision de los articulos 9, 10 y 11 de la LIR, solo se aprecian
dos supuestos que podrian, preliminarmente, contener la figura descrita:

— Inciso e), articulo 9 de la LIR.- Rentas de fuente peruana originadas
en actividades civiles, comerciales, empresariales o de cualquier in-
dole realizadas en territorio nacional.

— Inciso f), articulo 9 de la LIR.- Rentas de fuente peruana originadas
en el trabajo personal dentro del territorio nacional?®.

28. No se encuentran comprendidas en los incisos e) y f) mencionados las rentas ob-
tenidas en su pais de origen por personas naturales no domiciliadas, que ingresan
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En cuanto a ambos supuestos, nétese que el criterio de conexién esta-
blecido por el legislador es que la actividad civil o empresarial, o el trabajo
personal se efecttien en el territorio nacional; es decir, como anota el fisco
en el Informe N° 087-2014-SUNAT /5D0000%, el criterio que se ha adoptado
para establecer la existencia o no de rentas de fuente peruana es el del lugar
en que se lleven a cabo dichas actividades.

En forma similar, en el Informe N° 045-2007-SUNAT /2B0000, con re-
lacién a las normas mencionadas, el fisco opiné que:

... para que las rentas obtenidas por sujetos no domiciliados en el pais
por la prestacion de servicios a sujetos domiciliados sean consideradas
rentas de fuente peruana y consecuentemente gravadas con el Impuesto
a la Renta en el Perd, debe existir una prestacion de servicios en el pais.

Asi, para que estemos ante un supuesto de renta de fuente peruana, la
realizacion del servicio, actividad o trabajo, segtin sea el caso, debe ejecutar-
se dentro del pais, independientemente de si el pago se hace en el exterior.

Ahora bien, al centrarnos nuevamente en el objeto del presente estudio,
recordemos que las «obligaciones de no hacer», como lo ha reconocido el
Tribunal Fiscal en la Resolucién N° 7374-2-2007, consisten « (...) en abste-
nerse de realizar cierto tipo de conductas o tolerar ciertas actividades del
acreedor (...)».

De este modo, contractualmente se entiende cumplida la prestacion
de no hacer con la sola abstencién del deudor a realizar o exteriorizar una
particular conducta o, simplemente, con la tolerancia de este respecto de
los comportamientos de un tercero, sin que el deudor tenga intervencion
alguna. Sin embargo, sin perjuicio de la ejecucion juridica de la obligacién,

al Pera temporalmente con el fin de efectuar actividades vinculadas con: actos
previos a la realizacién de inversiones extranjeras o negocios de cualquier tipo;
actos destinados a supervisar o controlar la inversién o el negocio, tales como los
de recoleccién de datos o informacién o la realizacién de entrevistas con personas
del sector ptiblico o privado; actos relacionados con la contratacién de personal
local; actos relacionados con la firma de convenios o actos similares.

29. Haciendo referencia al caso de actividades civiles, comerciales o empresariales, pero
que resulta igual de aplicable al caso del trabajo personal.
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materialmente no hay un comportamiento que se lleve a cabo en el mun-
do fisico y fenoménico, precisamente porque la obligacién consiste en no
realizar algun tipo de prestacién, cualquiera que sea esta.

En ese sentido, dos exigencias copulativas estatuyen los incisos e) y f)
del articulo 9 de la LIR, para considerar que la suma pagada por una obli-
gacion de no hacer configura una renta de fuente peruana:

— Que la renta se origine en una actividad (civil, comercial, empresa-
rial o de cualquier indole) o, en todo caso, en el trabajo personal; y,

— Quela actividad o el trabajo se lleve a cabo en el territorio nacional.

Al respecto, tratdindose de una obligacién de no hacer cuyo objeto es
una prestacion de abstenerse o tolerar, segtin sea el caso, conceptualmente
es dificil equiparar un hecho negativo con una actividad o con el trabajo
personal.

En efecto, aunque la legislacion nacional precisa lo que debe entenderse
por «actividad» (verbo rector del hecho imponible descrito en el inciso e) del
articulo 9 de la LIR), el diccionario juridico de la Real Academia Espafiola
(RAE, 2016) define este vocablo como «la facultad de obrar», pero también
como «el conjunto de operaciones o tareas propias de una persona o entidad,
siendo relevante la calificacion de la actividad de que se trate (...)». Por su
parte, la RAE define «operacién» como la «accién y efecto de operar» o la
«ejecucion de algo»; mientras que «operar» es entendido como «realizar
(llevar a cabo algo)» u «obrar, trabajar, ejecutar diversos menesteres u ocu-
paciones». Luego, la RAE define «tarea» como «obra o trabajo» o «trabajo
que debe hacerse en tiempo limitado».

Como se aprecia, el término actividad (mds alld de que sea comercial,
empresarial o civil) tiene un contenido semantico que esta ligado indiso-
lublemente a una accion, a la realizacién efectiva de algo, a una operacion,
obra o la ejecucion material de «algo». Asi, se concluye que no es posible
identificar el concepto «actividad» con el de una obligacién o prestacién de
«no hacer», pues esta—mas alla de que juridicamente pueda «ejecutarse» o
«cumplirse»—, por definicién consiste en no ejecutar, no obrar, no realizar
algo ni accionar de ninguna forma material.



65 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

Con relacién al término «trabajo personal» al que hace referencia el in-
ciso f) del articulo 9 de la LIR, la doctrina define trabajo como «la actividad
fisica o mental que se desarrolla con el fin de crear o transformar una cosa»
(Bermudez Cisneros, 2004, p. 4). Mientras que en la RAE (2016) el «trabajo»
es la «accion y efecto de trabajar», significando «trabajar» el «ocuparse en
cualquier actividad fisica o intelectual».

Luego, es 16gico concluir que «trabajo personal» es la actividad fisica o
intelectual que desarrolla una persona a favor de su empleador.

Esta nocién es respaldada por la legislacién nacional, que aunque no
ofrece un concepto de «trabajo», si suficientes directrices para verificar el
sentido que debe darse al término. Asi, el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (aprobado
mediante el Decreto Supremo 003-97-TR), dispone en su articulo 5 que:

... los servicios, para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en
forma personal y directa solo por el trabajador como persona natural. No
invalida esta condicién que el trabajador pueda ser ayudado por fami-
liares directos que dependan de él, siempre que ello sea usual dada la
naturaleza de las labores.

Complementariamente, el articulo 9 establece que «(...) el trabajador
presta sus servicios bajo direccién de su empleador (...)».

Como se puede colegir de lo anterior, el concepto de «trabajo personal»
que recoge la legislacion laboral implica una prestacion directa del servicio
por parte del trabajador a favor de su empleador, haciendo clara alusién
a que el servicio sea de naturaleza activa, es decir, que se exteriorice en el
mundo material fisica o intelectualmente, pues solo asi podria ser ayudado
en su ejecucion por terceros o ser dirigido en la prestacion del mismo.

Por lo expuesto, al igual que en el caso anterior, no es posible indicar
que la suma pagada por la obligacién de no hacer se origina en el «trabajo
personal», pues no puede entenderse como trabajo el no llevar a cabo algo;
todo lo contrario, el trabajo es una actividad que requiere un esfuerzo fisico
e intelectual en aras de obtener un resultado.
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Lo anterior es de aplicacion, inclusive, cuando la obligacién de no ha-
cer tiene como prestacion el no llevar a cabo una actividad laboral (v.gr.
se pacta el no trabajar para una empresa de la competencia), pues en ese
caso, el trabajo personal seria realizar efectivamente tal conducta, pero no
el pacto de no hacer, el cual, aunque pueda calificarse como renta de quinta
categoria por mandato de la ley cuando el contribuyente es domiciliado,
no se convierte por tal circunstancia en «trabajo personal» debido a que no
existe una actividad, ni esfuerzo fisico o mental dispuesto a la obtencién de
un resultado, todo lo contrario, se trata de contratar una inactividad, una
ausencia de comportamiento.

A partir de lo sostenido hasta el momento, la siguiente reflexién cae
de madura. Si la obligacién de no hacer consiste en no realizar algo, en
abstenerse de ello o tolerar la conducta de un tercero sin intervenir, no es
posible decirse que esta se lleva a cabo en el territorio peruano, dado que
un no hacer consiste en abstenerse de realizar algo y no puede concretarse
en un tiempo y espacio.

Sin perjuicio de ello, alguien podria afirmar que la ejecucién de la
obligacidn, esto es, el cumplimiento del contrato (con lo cual se produce el
no hacer) si es factible de llevarse a cabo en el territorio nacional. Asi las
cosas, si el sujeto no realiza en territorio peruano la actividad objeto del
pacto negativo, estaria llevando a cabo o ejecutando la obligacién de no
hacer en el pais, por incongruente que parezca.

Esta interpretacién no tiene ningin sustento juridico, pues el punto de
conexion no hace alusién a un criterio contractual (el lugar donde se celebra
o se cumple el contrato), sino material, en tanto hace referencia a que la
actividad se realice «en el territorio nacional», lo que para ser verificable
debe entenderse necesariamente vinculado a la ejecucion fisica y material
del servicio en cuestién.

Ademas, recuérdese que el primer parrafo del articulo 9 de la LIR,
donde se enuncian los supuestos de RFP analizados, dispone que se con-
sideran tales, con independencia de —entre otros— el lugar de celebracién
o cumplimiento de los contratos; de manera que lo tinico relevante en el
caso de los incisos e) y f) del citado articulo es la ejecucién de la actividad
o trabajo dentro del territorio nacional en forma fisica y material, lo que no
es posible las prestaciones de no hacer.
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En consecuencia, consideramos que no se genera renta de fuente perua-
na por el pago que retribuye la contrataciéon de una obligacién de no hacer
(cualquiera que sea esta), por cuanto (i) no ha sido regulada su afectaciéon
en forma expresa; (ii) los hechos imponibles de fuente peruana que podrian
potencialmente contenerla hacen clara referencia a prestaciones positivas
en las que existe una conducta exteriorizada y no a prestaciones negativas
consistentes en no realizar una actividad; y (iii) porque, al margen de lo an-
terior, no es posible que se configure el criterio de conexién que justificaria
la renta de fuente peruana, pues no es posible realizar dentro del pais una
obligacion que consiste, precisamente, en no ejecutar algo.

Asf las cosas, la suma pagada a favor de una persona natural no do-
miciliada, en contraprestacion de una obligacién de no hacer, no puede
considerarse como renta de fuente peruana, por lo que no tributard en
nuestro pais, ni es aplicable retencién alguna en caso el pagador sea un
sujeto domiciliado.

Ahora bien, puede que la conclusién anterior parezca contradictoria con
el razonamiento vertido en lineas previas de este capitulo, con respecto a
que el pago por la obligaciéon de no hacer seguira un tratamiento tributario
no determinado por la abstencién, sino por el resultado que se habria obte-
nido de realizarse operacién (I6gica que sustenta el test de calificacion del
inciso f) del articulo 24 de la LIR). Asi, no pareceria muy coherente susten-
tar que, para establecer si existe o no renta de fuente peruana en este tipo
de acuerdos negativos, se deba analizar si el criterio de fuente se presenta
con el no hacer, dejando de lado el efecto de lo que habria ocurrido si se
hubiese ejecutado la actividad.

No se estd de acuerdo con dicha lectura porque aunque la l6gica fiscal
expuesta por el test de calificacion es correcta y se comparte, se encuentra
tipificada en el articulo 24 de nuestra ley para determinar si estamos o no
dentro de una renta de segunda categoria y no en los articulos 9,10 y 11 de
la LIR, que regulan cudndo una renta es de fuente peruana; lo cual supone
calificar una renta que ya se entiende como de fuente peruana.

Asi, dado que para el caso de la renta obtenida por un no domiciliado
esta se encuentre gravada en el Perti, primero debe calificar como de fuente
peruana y, luego, recién aplicar el tratamiento fiscal segtin la categoria; de
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igual manera, no puede aplicarse el test de calificacion ni su l6gica sin haber
establecido si la renta por la obligacién de no hacer es de fuente nacional. El
test solo determina qué categoria de renta es y cémo sera gravada, pero no
su conexion con la potestad tributaria del Estado peruano. Por esta razén,
primero debe determinarse ineludiblemente un criterio de conexién que
ubique la fuente productora en el Pert y, de existir tal, recién procedera
a aplicar la regla de calificacién para saber el tratamiento que se debera
dispensar.

El razonamiento de qué tratamiento se le daria a la abstencién de
llevarse a cabo no puede utilizarse para determinar la fuente de la renta,
pues sobre la base del principio de legalidad solo debera atenderse a los
lineamientos dispuestos expresamente por el legislador como puntos de
conexion.

Sin embargo, tal como esta redactada la ley, no es posible que se cumpla
un criterio de conexién que ubique la fuente de las rentas por obligaciones
de no hacer en el Perti. Asi, no es que se prescinda de determinar si, de
realizarse la conducta materia de abstinencia, la renta obtenida hubiera
sido de fuente peruana o extranjera, a fin de darle la misma naturaleza a
la renta que retribuye el no hacer; es que simplemente no es necesario tal
andlisis por cuanto, en lo juridico, nunca sera juridicamente posible que se
produzca una renta de fuente peruana en tal caso. Para el no domiciliado
la renta que obtiene por una obligacién de no hacer sera siempre de fuente
extranjera para efectos del Pert, dicha ganancia nunca sera alcanzada con
nuestro IR.



Las retribuciones por obligaciones
de no hacer y el concepto de renta
de la Ley del Impuesto a 1a Renta

En este capitulo se plantea determinar en qué concepto de renta, recogido
por la legislacién, se enmarca la suma pagada por obligaciones de no ha-
cer, con el fin de dar directrices que permitan interpretar la aplicacién del
tratamiento tributario dado por la ley.

1. Trascendencia del concepto de renta para la aplicacién
del impuesto sobre obligaciones de no hacer

El IR debe contemplar necesariamente la equidad y seguridad juridica,
entendidas estas a través del principio de capacidad contributiva. El gra-
var en forma justa y proporcional la manifestacion de riqueza sobre la que
recae el tributo, a fin de no afectar la capacidad contributiva, hace patente
que el legislador disefie en forma certera y exacta el &mbito de aplicacién
sobre del IR, para lo cual se vale de las directrices del principio de reserva
de ley y de legalidad.

Resulta fundamental, en ese contexto, qué entiende por «renta» el le-
gislador pues, con independencia del resto de reglas que desarrolle el texto
normativo, si un ingreso no califica como tal para efectos impositivos, no
podré considerarse gravado, exonerado ni inafecto. Asi, si un concepto
generador de riqueza no es contenido en el &mbito de aplicacién material



70 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

del IR, ello imposibilitard que se le pueda dar de un tratamiento tributario,
en tanto juridicamente no existird en los alcances del impuesto.

El anédlisis del concepto de renta es de gran importancia, en particular,
en el caso de las sumas pagadas por obligaciones de no hacer, pues, como
se verd mds adelante, existen situaciones en las que dicho pacto podria no
contenerse en los alcances de la ley, situacién en la que y en tal situacion
carece de todo sentido el tratamiento dispensado por el inciso f) del articulo
24 de la LIR.

El razonamiento es bastante 16gico, pues aun cuando se esté ante una
obligacién de no hacer que es retribuida en favor del obligado, persona
natural domiciliada, que como se ha visto supondria evaluar qué catego-
ria de renta le corresponde, si tal ingreso no es calificado como renta por
la LIR, simplemente estara fuera de los alcances de la tributacién. Ello no
significard que la suma abonada constituya renta inafecta o exonerada del
impuesto, sino que se tratara de un ingreso que, de plano, no califica como
«renta» a efectos de la ley y, por ende, estd fuera de los linderos del IR en
todos los sentidos posibles.

Por tanto, como paso previo a analizar el caso concreto de los NCA
(incluso si la suma que los remunera califica como renta o el tratamiento
fiscal es aplicable) corresponde encuadrar las retribuciones por obligacio-
nes de no hacer en alguno de los conceptos de renta que prevé nuestra ley.

2. Las teorias de afectacion del Impuesto a 1a Renta en la doctrina

El IR se estructura, como es comprensible, sobre la concepcién de renta
inserta en cada legislacion tributaria; de ello se deriva una serie de impli-
cancias précticas trascendentes, aunque parezca un mero esfuerzo dog-
mético®. Se trata, pues, de identificar, definir, describir y caracterizar la
materia imponible que se pretende gravar con este impuesto; de esta accién
dependera la efectiva configuraciéon del hecho imponible, en la realidad de

30. Por ejemplo, el ya conocido debate en torno al drawback como concepto gravado o
no, o el caso de los subsidios o indemnizaciones dadas por ley.
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los hechos y que determinara el grado de cumplimiento del contribuyente
con la obligacién tributaria del Impuesto a la Renta.

De este modo, en doctrina pueden diferenciarse dos grandes corrientes
tedricas en cuanto a la definicion de renta. Por un lado, las teorias econo-
micas de renta —que no pensamos ahondar por no estar relacionadas con
nuestro objeto de estudio—, mas vinculadas al concepto de beneficio y al
de satisfaccion de necesidades (subjetivo), y de otro, las teorias fiscales o
tributarias, que se constituyen por las distintas demarcaciones conceptuales
que la politica fiscal ha venido desarrollando, a fin de ser implementadas
por el legislador (Garcia Belsunce, 1966).

Las teorias fiscales de renta nacen por necesidad pragmatica, debido a
la «insuficiencia o limitacién de los conceptos teéricos de los economistas
frente a los fines practicos de la imposicién» (Garcia Vizcaino, 1996, p. 5), con
el fin de dar lugar a la renta como hecho imponible de las normas tributarias.

En tal sentido, son tres las principales «teorias» fiscales que definen el
concepto de «renta» Yy que, como veremaos posteriorrnente, han sido reco-
gidas en mayor o menor medida por nuestra legislacion tributaria.

2.1. Teoria de la renta producto

La primera, denominada teoria «de la renta producto» o «de la fuente»,
elucubrada por Friedrich von Hermann®, denomina renta a aquel ingreso
proveniente de una fuente productora durable, susceptible de generarse
de forma periddica, como resultado de la habilitacion racional de la fuente
(Garcia Mullin, 1978, p. 14), es decir, de su puesta en explotacion para
generar beneficios.

La teoria de la fuente se estructura sobre la base de una concepcién de
la renta de tipo econémico objetivo, y sostiene que tinicamente son cate-
gorizables como «rentas», los enriquecimientos que:

31. Y defendida segtin Mufioz Berger (1978), con ciertas posiciones encontradas, por
Quarta, Gerbino, Battistella, Colin, Allix, De Viti de Marco, Laufenburger, Valdés
Costa, etc.



i) Sean un producto;
ii) Provengan de una fuente durable;
iii) Sean periddicos;
iv) La fuente haya sido puesta en explotacién (habilitacién).

El que la renta sea un producto implica que se trata de una riqueza
nueva, distinta y separable de la fuente que la produce. Por ello, como ano-
ta Garcia Mullin (1978), «[n]o es renta, en esta concepcién, el mayor valor
que experimente un bien» (p. 18). No se refiere, sin embargo, a cualquier
riqueza nueva, sino a una de tipo material, es decir, que se trate de un medio
objetivo para obtener satisfacciones, pero no la satisfaccion econémica, sino
el beneficio o rendimiento real como renta neta2.

De otro lado, la renta debe provenir de una fuente productora dura-
ble, a lo que debe su nombre esta teoria. La fuente es, pues, «[u]n capital,
corporal o incorporal que teniendo un precio en dinero, es capaz de sumi-
nistrar una renta a su poseedor. En ese concepto entran basicamente las
cosas muebles o inmuebles, los capitales monetarios, los derechos y las
actividades» (Garcia Mullin, 1978, p. 19). La fuente puede también puede
estar representada por otro factor de produccién ademads del capital, como
el trabajo o capital humano, e incluso por la combinacién del capital y el
trabajo, a la que cominmente denominamos empresa.

De cualquier forma, la fuente, para ser tal, debe ser durable, en el sentido
de que sobreviva a la produccién de la renta y mantenga su capacidad de
generar nuevas rentas en el futuro, aunque no es imprescindible que estas
se produzcan. La renta pasa a ser, entonces, un producto periédico, como
consecuencia del caracter durable de la fuente, pero esta periodicidad no es
una exigencia material, es decir, no es necesario que la renta en la realidad
factica se produzca en forma periddica o repetida, sino que bastara con
que exista tal posibilidad, de acuerdo con la naturaleza de la fuente. Con
ello, «se excluye la consideracién como renta de las ganancias de capital,
pues en ellas, la fuente se agota (para la persona [natural o juridica]) en el
momento en que la ganancia se realiza» (Garcia Mullin, 1978, p. 19); y, en

32. Dejando de lado las rentas imputadas, que se sustentan mas en las teorias del con-
sumo mas incremento patrimonial bajo el modelo de Schanz-Haig-Simons.
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tanto ello, no podria hablarse ni de una fuente durable, ni de una renta que
sea producto periddico de la fuente que la genera.

Como es l6gico, en la teoria de la renta producto, para que se obtenga
ganancia serd necesario que la fuente sea puesta en explotacion, es decir,
que haya sido habilitada racionalmente para ello (racionalidad econémica,
en el sentido de que el objetivo y finalidad de la explotacién de la fuente era
obtener un beneficio o rédito de ello) o sea afectada a destinos productores
de renta (Garcia Mullin, 1978).

Finalmente, coherente con la técnica del impuesto sobre la renta neta
moderno, la teoria de la fuente también sefiala que la renta debe ser un
producto neto, esto es, «[s]e acepta que solo constituya renta aquella riqueza
que excede los costos y gastos incurridos para producirla, asi como para
mantener la fuente en condiciones productivas» (Garcia Mullin, 1978, p. 16).

2.2. La teoria del flujo de riqueza

La denominada teoria del flujo de riqueza, cuya primera aproximacién es
atribuida a Seligman, concibe como renta cualquier ingreso proveniente de
cualquier fuente durante un periodo dado, sin importar que sea periédico o
no. La tinica salvedad que tiene esta teoria es que el ingreso que fluye hacia
el contribuyente, para ser renta, debe tratarse de una «ganancia realizada»,
esto es, de una ganancia real, en tanto se obtiene por diferencia de los in-
gresos y los costos o gastos asociados a la operacion realizada (cualquiera
que sea), excluyendo del concepto de renta a las «ganancias no realizadas»,
en las que solo hay un aumento de valor de un bien de un periodo a otro
(Seminario Dapello, 1994).

Dada su amplitud conceptual, la renta como flujo de riqueza comprende
a las rentas producto (que mas alld de sus caracteristicas propias, provie-
nen de una fuente, cualquiera que sea esta), pero también a otro tipo de
ingresos, como las ganancias de capital, las rentas por servicios, los ingre-
sos eventuales, ingresos accidentales e ingresos a titulo gratuito. Quedan
excluidas de esta teoria, como se ha sefialado, las ganancias no realizadas
o variaciones patrimoniales.
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Se trata, pues, de un concepto de renta que en principio pareciera dis-
corde con relacién a los objetivos técnicos del impuesto®, pues gravaria,
por ejemplo, donaciones y herencias, los cuales propiamente no serfan
considerados beneficios producto de la habilitacién racional de una fuen-
te bajo la teoria de renta producto; sin embargo, con una razonabilidad
propia sustentada en el principio de universalidad fiscal —generalidad—,
esta teoria tiene la manifiesta intencién de gravar de forma general y om-
nicomprensiva el flujo de rentas de los contribuyentes y, en particular, de
las empresas. Quizds, por ello, no es comtin adoptar esta teoria como regla
principal en el caso de la imposicién sobre personas fisicas, aunque si en
el caso de empresas®.

La teoria del flujo de riqueza, como doctrina auténoma de la teoria de
la fuente, mantiene un eje siempre alrededor de la irrelevancia de que el
rédito provenga de una fuente o no, sino de que provenga de la asignacién
de recursos por parte de terceros, es decir, que no se traten de incrementos
de valor en el patrimonio del contribuyente (por efecto de la explotacién
del mismo patrimonio, del mercado o del ahorro), sino que se trate de ga-
nancias obtenidas por la realizacién de los bienes, la prestacion de servicios
o la simple transferencia o flujo de recursos sin ningtin tipo de habilitacién
racional ni contraprestacién por parte del contribuyente (como en los in-
gresos accidentales, eventuales y gratuitos).

De esta forma, se busca gravar el hecho imponible en el momento en que
se realizan los activos y no en las revaluaciones periddicas de los mismos,
cuando no se han realizado adn; en otras palabras: «[grava] el total de in-
gresos materiales que recibe el individuo, o sea el total de enriquecimientos

33. No ha estado exenta de criticas la teoria del flujo de riqueza, se ha llegado a afirmar
que es una variante de la teorfa del incremento patrimonial mas consumo, en la
modalidad de incremento patrimonial por flujo de riqueza, tal como sostiene Bravo
Cucci (2005).

34. Alrespecto, el fisco peruano ha sefialado en el Informe N° 252-2005-SUNAT/2B0000,
que:

... en cuanto a la teorfa del flujo de riqueza que asume nuestra legislacion del Impuesto
a la Renta, una de sus caracteristicas es que para que la ganancia o ingreso derivado de
operaciones con terceros califique como renta gravada debe ser obtenida en el devenir de
la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las que los intervi-
nientes participan en igualdad de condiciones y consienten el nacimiento de obligaciones.
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que provienen de fuera del individuo, cualquiera sea su origen y sean o no
periédicos» (Garcia Mullin, 1978, p. 17).

El origen dogmatico de la teoria del flujo de riqueza, tal como la iden-
tificamos modernamente, se encuentra —como indican Due y Friedlander
(1990)— en una interpretacién del concepto de renta en los ojos de la
legislaciéon de Estados Unidos y de Canadéd como se sefiala en el Informe
Carter (Instituto de Estudios Fiscales, 1975), de la que se obtiene un concepto
practico y pragmatico que lo concibe como un flujo de ganancias hacia el
sujeto pasivo del impuesto, durante un periodo de tiempo dado (Garcia
Belsunce, 1966).

No es ocioso anotar, sin embargo, que Irving Fisher también compuso
su teoria de la renta (aunque sobre la base del consumo y la variacién de
patrimonio) a partir de considerarla un «flujo», aunque no de rentas, sino
de los servicios que los bienes de propiedad del contribuyente le propor-
cionan en un determinado periodo (Jarach, 1996) —variante del flujo de
satisfacciones—, por lo que es posible siempre atisbar otra influencia en la
renta flujo, como aplicacion pragmatica de la teoria de Schanz-Haig-Simons.

2.3. La renta como consumo mas incremento patrimonial

La teoria del consumo més incremento o variacién patrimonial, formulada
por primera vez por Davidson en 1889, definida por Schanz en 1896 (como
lo ha anotado Garcia Afioveros, citado por Zuzunaga & Zegarra, 2004,
p.5)%, y concretada en la técnica fiscal por Haig y Simons, considera renta
a la variacion positiva del patrimonio de un sujeto entre dos puntos de
tiempo —un ejercicio— mas los consumos realizados por el mismo en tal
periodo®.

35. Zuzunaga y Zegarra (2004) también sefialan que han defendido esta teoria —con
distintos matices y reservas—, entre otros, Gartner, Ricci, Griziotti, Giannini,
Einaudi, Vanoni, Musgrave, Pugliese, Romani, Hewet, David, Friedlander y Due.

36. Resulta relevante anotar que fue en el informe Carter donde por vez primera se
analiz6 la aplicabilidad de esta teoria de renta en un sistema fiscal en concreto.
Como mencionan Zuzunaga y Zegarra (2004, p. 5), el informe Carter fue rendido
por la Comisién Real de Imposicién que presidié Kenneth LeM en 1966 para dotar
al Canada de un nuevo y revolucionario sistema fiscal.
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Como ha ensefiado Garcia Mullin (1978), «esta doctrina supone un
concepto de renta que tiene su centro en el individuo y busca captar la
totalidad de su enriquecimiento (capacidad contributiva) a lo largo de un
periodo» (p. 18), gravando por ello el conjunto de satisfacciones de las que
se disponen en dicho tiempo. Esas satisfacciones,

... en definitiva, tienen dos formas de manifestarse: o se transforman en
consumo o terminan incrementando el patrimonio al fin del periodo. Por
eso, la suma algebraica® de lo consumido mas los cambios en el valor del
patrimonio constituyen la renta del periodo (Garcia Mullin, 1978, p. 19).

Dada su amplitud de enfoque, pues ademas de los consumos compren-
de todo tipo de incremento patrimonial en un periodo de tiempo, en su seno
alberga tanto las rentas producto de una fuente periédica, como los flujos
de riqueza, pero también las ganancias no realizadas y los incrementos no
justificados, entre otros®.

3. El concepto «legal» de renta en la legislacion peruana

3.1. Las teorias de la renta frente al concepto legal de renta

La teoria de la renta producto puede reputarse como la «teoria madre» en
cuanto a la estructura técnica del concepto de renta en la mayoria de legis-
laciones, esta suele ser complementada —especialmente en la imposicién
a personas fisicas— con conceptos traidos de la teoria del consumo mas
incremento patrimonial (como en el caso del gravamen sobre incrementos
patrimoniales). La renta como flujo de riqueza, en cambio, no es tan di-
fundida a nivel dogmatico, pero es la mas relevante y amplia al gravar las
rentas empresariales, se le considera como una superacién de las anteriores.

37. Por ejemplo, si al comienzo del periodo una persona tenfa 100 unidades, consumié
60 y al final de periodo quedé con 120, su renta ha sido de 80, pues le permitié
consumir 60 e incrementar el patrimonio en 20.

38. No consideramos necesario llevar a cabo un andlisis mas profundo de las teorias
de la renta; no obstante, si se desea profundizar nos remitimos a los desarrollos ex-
puestos por autores como Garcia Belsunce, Reig, Giuliani Fonrouge, Garcia Mullin
y Villegas.
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Ahora bien, mas alla de las cuestiones tedricas, en lo pragmatico el
legislador tiene libertad para configurar el aspecto material del hecho
imponible y disefiar —por accién u omisién, por acierto o por error— el
concepto de renta que mas convenga a sus intereses fiscales, a su politica
tributaria estatal, a su esquema juridico o su sistema econémico.

En efecto, un ordenamiento tributario puede, por ejemplo, adoptar una
sola de las teorias mencionadas y plasmarla en su legislacién con estricto
calco técnico, pero también implantar una teoria que restrinja sus alcances
o los amplifique a medida; inclusive, como usualmente sucede, podrian
adoptarse varias teorias y combinarlas en funcién de los fines de técnica y
politica fiscal que plantea el legisferante.

Visto asi el panorama, que algunas teorias econémicas o fiscales atri-
buyan distintas naturalezas y contenidos a la idea de renta no influird
decisivamente en la determinacion del impuesto, si es que el concepto no
ha sido adoptado por el ordenamiento juridico, esto es, transcrito positiva-
mente en la norma. Dicho de otro modo, la relevancia del concepto de renta
radica en su instrumentalizacién por parte de la normativa fiscal y no en
su mera construccion tedrica o técnica, aunque sin duda tiene un carécter
orientador y una funcién ilustrativa.

Se trata, pues, de la més pura demostracién de poder de imperio del
Estado constitucional tributario instrumentalizado a través de la reserva
de ley®, como limite constitucional que trasciende en la imposicién sobre
la renta, mas alla de la técnica fiscal (Ramos Angeles, 2010a)*.

39. Esta reserva normativa significa, inclusive histéricamente, una validacién del tri-
buto mismo en la voluntad de quienes seran finalmente obligados a coadyuvar al
sostenimiento del gasto ptblico del Estado, pues es la ley el mecanismo normativo
que juridica —y politicamente— manifiesta el consentimiento de la nacién represen-
tada en el 6rgano parlamentario, como garantia democrética de la autoimposicién.
A esto se ha nominado, en nuestra rama, el principio de reserva de ley tributaria,
y constituye —como se ha colegido— una limitacion de la potestad tributaria del
Estado que contiene una regla general relativa a las competencias y a la legitimacion para
intervenir en los procedimientos de produccion normativa. De cualquier forma, el princi-
pio de reserva de ley debe entenderse en una doble vertiente: horizontal y vertical.
La primera esté relacionada con establecer qué elementos del tributo deberan ser
introducidos, de manera predeterminada, en el ordenamiento mediante un vehiculo
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Esta exigencia de la reserva de ley tributaria implica que cualquier hecho
econdmico no tipificado en el aspecto material de la hipétesis de incidencia
de lanorma tributaria (que tiene rango de ley) no constituye renta gravada,
no obstante sea identificado (en lo dogmatico) como renta por alguna una
concepcion o teoria. Tal hecho econdmico no estard —simple y llanamente—
dentro de su campo de imposicién y, en consecuencia, no podra calificarse
como renta a efectos del impuesto; por lo tanto, no podré ser gravada con
este, aun cuando sea manifiesta la capacidad contributiva. Asi, cuando
econdmicamente pueda decirse que se trata de «renta», es finalmente la ley
(concepto legal de renta) la que determinara si en definitiva constituye tal.

legal. El segundo, implica la exigencia del contenido material que debera contener
la ley como minimo para considerar debidamente establecido el tributo o sus ele-
mentos, y por ende, satisfecha la reserva de ley. Nuestro Tribunal Constitucional
ha indicado, en la Sentencia N° 02302-2003-AA/TC, publicada el 29 de junio del
2005, que el principio de reserva de ley significa que el dmbito de creacién, modificacion,
derogacion o exoneracion de tributos se encuentra reservada para ser actuada mediante una
ley. No obstante, en la Sentencia N° 00042-2004-AI/TC, publicada el 11 de agosto
del 2005, ha advertido que dicha reserva en nuestro ordenamiento es relativa, por
cuanto puede admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando, los
pardmetros estén claramente establecidos en la propia Ley o norma con rango de Ley, lo que
implica que la norma reglamentaria no pueda exceder ni suplir el grado de concre-
cién de los elementos esenciales del tributo. La misma sentencia diferencia luego el
principio de legalidad del de reserva de ley, indicando que mientras el principio de
legalidad implica la subordinacién de los poderes piiblicos al mandato de la ley, el de reserva
de le, es un mandato constitucional sobre aquellas materias que deben ser reguladas por
esta fuente normativa. Ast, la potestad tributaria estd sujeta en principio a la Constitucion
y luego a la ley, y, ademds, sélo puede ejercerse a través de normas con rango de ley, la cual
tiene como fundamento la formula histérica “no taxation without representation”, es decir
que los tributos sean establecidos por los representantes politicos de quienes deben contribuir.
Trabajos representativos al respecto corresponden a Uckmar (2002), Luqui (1993),
Fernandez Cartagena (2005) y Gamba Valega (2003).

40. En ese contexto, consideramos como Estado Constitucional Tributario a aquel Estado
cuyo modelo econémico constitucional no solo se financia primordialmente de los
recursos tributarios, sino que ademds adopta —en forma explicita o implicita— los
principales principios fiscales que ilustran la imposicién (igualdad, equidad, neu-
tralidad, capacidad contributiva, no confiscatoriedad, etc.), conteniendo de forma
estructural y necesaria, determinadas garantias de seguridad juridica, de respeto a
la supremacia constitucional y a los derechos fundamentales, las que se materializan
en una norma que limite el poder tributario del Estado mediante el mecanismo de
la reserva de ley. En Ramos Angeles (2010b) también se tuvo la oportunidad de
esbozar esta definicion.
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En ese orden de ideas, con irrelevancia de cémo se haya concebido
econdmica o fiscalmente lo que debe entenderse por «renta», en términos
tributarios primara el concepto legal que de renta se hubiese tipificado
(Garcia Vizcaino, 1996, p. 7).

En consecuencia, solo es ttil el concepto tedrico de renta cuando un
ingreso concreto, ya incluido en el supuesto de hecho de la norma fiscal
(esto es, ya tipificado como renta segtin el texto legal), deba caracterizarse,
explicarse o interpretarse segtin la teoria a la que se adhiri6 la ley a la hora
de disefiar su objeto de gravamen. Y esto, solo con la finalidad de inter-
pretar el espiritu que tuvo la ley cuando decidié optar por una y no por
otra concepcién de renta en la técnica de imposicion respectiva, esto es,
Unicamente con una funcién orientadora.

3.2. Las teorias de la renta y el concepto legal de renta recogido
en la LIR aplicable a personas naturales

El articulo 1 de la LIR expone las rentas que se encuentran bajo el &mbito
de aplicaciéon del impuesto. La norma sefiala en un inicio que grava las
rentas provenientes del capital, del trabajo y de la aplicacién conjunta
de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas originadas de una
fuente durable y susceptible de generar ingresos periddicos; se hace clara
referencia a la teoria de la renta producto, de manera que, en general, los
contribuyentes del impuesto estdn afectos por las rentas-fuente que obten-
gan. De hecho, una revisién de los articulos 23, 24, 28, 33 y 34 de la LIR nos
muestra una mayoritaria presencia de rentas producto en el disefio de los
hechos imponibles*.

Al respecto, el Tribunal Fiscal ha sefialado en la Resolucién 17694-4-
2012 y 00601-5-2003, definiendo la teoria de la renta producto recogida en
nuestra legislacion, que esta «renta es la utilidad o ganancia susceptible de
obtenerse periédicamente de una fuente mas o menos durable en estado

41. Dentro de las rentas producto, independientemente de lo regulado en otras dispo-
siciones, el legislador ha considerado incluir las regalias, los resultados de la ena-
jenacién de algunos inmuebles bajo sistemas de urbanizacién, lotizacién o cuando
fueron adquiridos o edificados para su enajenacién, asi como los resultados de la
venta habitual de bienes; en cuyos casos se les considera renta empresarial.
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de explotacién, de tal manera que los ingresos eventuales no quedan com-
prendidos dentro del campo del impuesto (...)».

Posteriormente, el articulo analizado enumera «las ganancias de capi-
tal» y «otros ingresos que provengan de terceros» (tema desarrollado en
el articulo 3 de la ley), lo cual hace clara referencia a la teoria del flujo de
riqueza. Sin embargo, en este punto la legislacion difiere de la teoria fiscal,
pues dicho concepto no es de aplicacion a todo tipo de contribuyente y
renta, como sustentaba esta doctrina originalmente con base en el principio
de universalidad fiscal, sino solo a empresas.

De hecho, los ingresos provenientes de terceros que constituyen «renta»,
conforme al articulo 3 de la ley, son las indemnizaciones*? y, en general,
cualquier ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros, asi
como el resultado que obtienen las empresas por exposicién a la inflacién,
conforme a la legislacién vigente.

Con relacién a lo anterior, el Tribunal Fiscal ha sefialado en la Resolu-
cion 1760-5-2003, que:

... serd renta de las empresas toda aquella ganancia que provenga de ope-
raciones con terceros, sin que importe la naturaleza del acto que origina
el enriquecimiento, ni el titulo bajo el cual se realiza, pues lo importante
es que sean obtenidos en el devenir de la actividad de las empresas en sus
relaciones con terceros.

Un razonamiento similar se aprecia en la Resolucién 616-4-99 y 3205-
4-2005 del Tribunal Fiscal. En particular, la Resolucién 616-4-99, publicada
con caracter de jurisprudencia de observancia obligatoria, ha interpretado
que por ingresos provenientes de operaciones con terceros (a los que se
refiere el tltimo parrafo del articulo 3 de la LIR) «deben entenderse aquellos

42. Son rentas de las empresas: a) Las indemnizaciones en favor de empresas por
seguros de su personal y aquellas que no impliquen la reparacién de un dafio, asi
como las sumas a que se refiere el inciso g) del articulo 24; y b) Las indemnizaciones
destinadas a reponer, total o parcialmente, un bien del activo de la empresa, en la
parte en que excedan del costo computable de ese bien, salvo que se cumplan las
condiciones para alcanzar la inafectacién total de esos importes que disponga el
Reglamento.
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obtenidos en el devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con
otros particulares, en las que los intervinientes participan en igualdad de
condiciones y, por lo tanto, consienten en el nacimiento de obligaciones».

En efecto, la jurisprudencia comentada recoge la definicién dada en el
articulo 1 del Reglamento de la LIR*3, segtin el cual las ganancias e ingresos
derivados de operaciones con terceros son los obtenidos «en el devenir de
la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares (...)», de
manera que «(...) constituye ganancia o ingreso para una empresa la prove-
niente de actividades accidentales, los ingresos eventuales y la proveniente
de transferencias a titulo gratuito que realice un particular a su favor».

Asf las cosas, los ingresos provenientes de terceros que obtengan las
personas naturales sin negocio (excepto las ganancias de capital por ena-
jenacion de valores mobiliarios e inmuebles) solo podréan gravarse cuando
cumplan con el concepto de renta producto (intereses, regalias, dividendos,
rentas del trabajo, rentas de servicios independientes, etc.) o cuando estén
consideradas como rentas imputadas (fictas o presuntas), como es el caso
de las rentas por intereses presuntos, la renta ficta por arrendamientos o
cesiones gratuita de bienes o la renta por dividendos presuntos.

Precisamente, las rentas imputadas son el dltimo tipo de renta que
contiene el &mbito conceptual de la LIR, incluyendo a las de goce o dis-
frute, siempre que hayan sido establecidas por la ley en forma expresa.
Ademas de las rentas imputadas ya mencionadas, también es conocida la
renta presunta por incremento patrimonial no justificado tipificada en el
articulo 52 de la LIR.

Debe agregarse que nuestra legislacién solo ha recogido la teoria del
consumo mas variacion patrimonial en el caso del incremento patrimonial
no justificado o desbalance patrimonial; sin embargo, dado que no lo hace
como un gravamen sobre renta real sino sobre rentas presuntas, se consi-
dera dentro de la categoria de rentas imputadas y no en forma separada
0 auténoma.

43. Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo 122-94-EF.



82 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

4. El concepto legal de renta recogido en la LIR aplicable
a personas naturales y las rentas por obligaciones de no hacer

Puede observarse que el concepto legal de renta para personas naturales
solo se circunscribe a las rentas producto (definidas en forma detallada por
laley, a partir el criterio de la teoria de la fuente), a las ganancias de capital
(como tnico flujo de riqueza gravado para estas) y a las rentas imputadas.
Cualquier otro tipo de ingreso, aunque represente un enriquecimiento
econémico para el sujeto, no supondra la obtencién de una renta; esto no
quiere decir que se trate de un concepto inafecto o exonerado, simplemente
lo que no se contendra en los linderos de la ley, no serd renta.

4.1. Determinacién del concepto de renta aplicable a un ingreso
de persona natural

Sin duda, los dos conceptos de renta mas importantes en la LIR para per-
sonas naturales son los de renta producto y flujo de riqueza restringido a
las ganancias de capital. Por ello, determinar cudndo un ingreso califica en
una u otra concepcién de renta debe seguir los patrones orientadores que
ofrece la legislacion, pero también la jurisprudencia.

En esa perspectiva, el Tribunal Fiscal ha afirmado en las resoluciones
17694-4-2012, 5233-4-2003 y 3832-1-2005, entre otras, que:

... de las normas del Impuesto a la Renta se infiere que nuestra legisla-
cién recoge las teorias de renta producto y de flujo de riqueza, siendo que
acoge el criterio de renta producto en forma general, esto es, sin requerir
establecer expresamente cada uno de los ingresos que constituyen renta
bajo el criterio indicado [sin perjuicio de que deban cumplir la definicién
del inciso a) del articulo de la LIR], y excepcionalmente grava también los
ingresos considerados como renta bajo el criterio de flujo de riqueza, sien-
do que en tal caso deben estar expresamente indicados en la norma, tal
como los previstos en el articulo 3 de la citada ley, lo que evidencia que no
podria considerarse como gravado bajo este criterio un ingreso distinto a
los contenidos en esta.

Lo anterior lleva a concluir que para determinar si un ingreso califica
como renta producto, se deberd llevar a cabo una labor interpretativa y de
tipificacion para determinar si cumple los elementos previstos por la ley
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para tal tipo de renta; mientras que en el caso de flujos de riqueza habra
de efectuarse una labor de verificacién, observando solo si el ingreso esta
taxativamente contenido en los articulos 1,2 0 3 de la LIR (lo que en algin
caso puede suponer una labor interpretativa, ciertamente).

De ahi que, en el caso de personas naturales, bajo la teoria del flujo de
riqueza, solo puedan considerarse como renta las ganancias de capital rea-
lizadas (tipificadas en el articulo 2 de la LIR) y no los ingresos de terceros,
ingresos accidentales (como las indemnizaciones), eventuales (como los
premios de loteria) o a titulo gratuito (como las donaciones o herencias),
regulados en el articulo 3 pero tinicamente para empresas.

Otro aspecto por contemplar, a fin de deslindar si un ingreso cabe dentro
de la teoria de renta producto o flujo de riqueza, es identificar el nicleo
objetivo que define cada teoria. Al respecto, el Tribunal Fiscal ha sefialado
en la Resolucién 2016-3-0421, citando a Garcia Mullin (1978), que:

... en la concepcidn de renta producto, el énfasis se coloca sobre el fend-
meno de produccién y el eje de la imposicion estd en la consideracion ob-
jetiva de que una fuente produce; y que en el criterio del flujo de riqueza,
la consideracién mas relevante es la del trdnsito patrimonial desde los
terceros al perceptor.

4.2, El caso de las sumas pagadas por obligaciones de no hacer

Ahora bien, al considerar las teorias de la renta desarrolladas y el concepto
legal previsto en la LIR, se concluye que los ingresos percibidos por per-
sonas naturales en contraprestacion de obligaciones de hacer se enmarcan
en el concepto de renta producto.

Mientras que los ingresos por no hacer parecen no estar contenidos
en el concepto de renta producto establecido por la ley, al tratarse de un
acto negativo o la carencia de este y al no existir la «fuente» que origine
los ingresos periédicos. También se puede sustentar —aunque con débiles
fundamentos— que en un «no hacer», no se lleva a cabo accién alguna y
tampoco es posible referirse a la explotacién de una fuente (si la hubiera).

Sin embargo, resulta mds acertado recordar que, al definir las rentas
producto, el inciso a) del articulo 1 de la LIR dispone que estas surgen
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«del capital, del trabajo y de la aplicaciéon conjunta de ambos factores,
entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente durable
y susceptible de generar ingresos periddicos». Asi, debe entenderse que
el capital, el trabajo o la combinacién de estos factores de produccién son
las fuentes que la ley reconoce como productoras de rentas, en tanto sean
durables y puedan generar, al menos potencialmente, ingresos periédicos.

En particular, téngase presente que, conforme al articulo 22 de la LIR,
el trabajo independiente y dependiente, como fuente, originan las rentas de
cuarta y quinta categoria respectivamente. En efecto, mientras el articulo 33
de la LIR define las rentas de cuarta categoria como las obtenidas por «el
ejercicio individual, de cualquier profesion, arte, ciencia, oficio o actividades
no incluidas expresamente en la tercera categoria», entre otros, el articulo
34 de la LIR denomina rentas de quinta categoria a las obtenidas por «el
trabajo personal prestado en relacién de dependencia (...) y, en general,
toda retribucién por servicios personales», ademas de otros.

Como vemos, el trabajo como fuente de las rentas producto no solo
incluye los ingresos originados en la relacion laboral (que legalmente son
los tnicos posibles de ser considerados rentas «del trabajo», en principio),
también genera las rentas que obtiene un sujeto por la prestacion de ser-
vicios sin que medie una relacién laboral; esto es, cuando lleva a cabo una
actividad de orden civil y no empresarial ni laboral.

De este modo, resulta imperativo que el término «trabajo» al que se
refiere el articulo 1 de la LIR no deba entenderse referido al concepto de
«trabajo» que la legislacion identifica como relativo a una relacion laboral
de prestacion de servicios personales en la que media subordinacién y de-
pendencia a cambio de una remuneracién. En la LIR, el origen del trabajo
no esta en su vinculo laboral; es fuente de rentas o fuente productora; es un
«factor de produccién», al igual que el capital o la empresa (combinacién del
capital y el trabajo) y debe entenderse por tal a cualquier conducta, presta-
cién o actividad humana positiva o negativa que sea remunerada a cambio
de su ejecucién, aun cuando no medie un vinculo laboral. En suma, no debe
ser entendido en su sentido legal o juridico, sino econémico (IPDT, 2016).

Fernandez Cartagena parece entenderlo asi cuando afirma que la teoria
de larenta producto «descansa sobre la definicién de renta como el producto
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periddico proveniente de una fuente durable habilitada para su explotacién
por la actividad humana» (2004, p. 2); y luego sostiene que la posibilidad
de repeticién periddica de la ganancia...

...significa que la fuente productora del rédito o la profesién o actividad
de la persona cuando, en este tiltimo acaso, es la actividad humana la que
genera la renta, pueden generar los mismos rendimientos, si se vuelven a
habilitar racionalmente para fines generadores de rentas (Fernandez Car-
tagena, 2004, p. 2).

Como se observa, Ferndndez Cartagena (2004) no hace referencia al
trabajo sino a la actividad humana como fuente productora de las rentas,
e implicitamente descarta la idea de restringir este concepto al vinculo la-
boral. Se trata de una concepcién amplia de «trabajo», como «aplicaciéon de
la actividad humana y su capacidad creadora al mundo exterior» (Svarcic,
1999, p. 49) y no limitado por una relacién juridico-laboral, ni tan siquiera
por el Derecho.

Garcia Mullin coincide con esta idea, pues define el trabajo humano
como la «aplicacion de facultades fisicas o mentales a una actividad» (1978,
p- 82), pero que bien puede exteriorizarse de dos maneras: el trabajo depen-
diente (originado en la relacién juridico-laboral) y el trabajo independiente
(originado en otro tipo de relaciones juridicas de orden civil, mas no laboral
ni empresarial).

En el primer caso, estamos ante «el trabajo realizado por cuenta ajena, es
decir, cuando la persona arrienda su fuerza de trabajo a otro, normalmente
un empresario, que es quien combina ese factor productivo con el capital»
(Garcia Mullin, 1978, p. 82). Reconoce el autor que estas rentas se caracte-
rizan por originarse en una relacion de dependencia y son las tinicas «que
pueden considerarse rentas puras del trabajo, por cuanto en su generacién
no interviene el capital del propio empleado» (Garcia Mullin, 1978, p. 82).

En cambio, contrapuesta a las rentas del trabajo por cuenta ajena, Garcia
Mullin identifica a las que derivan del trabajo por cuenta propia e indica
que en ellas «en primer lugar, ya no se presenta la relaciéon de dependen-
cia, puesto que el contrato que regula las relaciones entre el pagador y el
perceptor de renta ya no es tipicamente laboral, sino de otro tipo [v.gr. civil]
(...)» (Garcia Mullin, 1978, p. 84).
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Queda en evidencia que Garcia Mullin (1978) también le da un sentido
econémico al término «trabajo» y lo aleja de aquella concepcién que lo
limita a ser entendido como relacién laboral, a diferencia de otras formas
de locacién de servicios donde no se da este tipo de vinculo. De este modo,
encuentra en la fuente «trabajo» tanto las conductas organizadas en el con-
texto de la actividad laboral, como todas aquellas que, sin ser laborales ni
empresariales, son realizadas por la persona humana y remuneradas por
un pagador determinado.

Por ello, para una mejor conceptualizacion y aplicacién impositiva, la
fuente en referencia no debe ser el trabajo, sino la actividad humana y, con
mayor detalle atin, debe reconocerse que la fuente tltima de la renta es la
persona humana, pues es esta quien con su esfuerzo, energia, tiempo, cons-
tancia, habilidades, conocimientos, despliegue fisico y mental desarrollara,
en definitiva, las conductas que originardn las rentas.

Luego, en tanto que el «no hacer» es objeto de la obligacién, pese a que
se trata de una conducta negativa, sigue siendo una conducta dirigida por
la persona humana, pues hay una abstencién voluntaria de su parte, a fin
de cumplir con la obligacién; prueba de ello es que, sin existir tal compro-
miso, el individuo podria desarrollar el comportamiento que se abstiene a
ejecutar. Debe entenderse que tal «<no hacer» es indirectamente la fuente de
las rentas, y la fuente directa o tltima es la persona misma y su actividad.

En ese sentido, dicho «no hacer» como conducta humana negativa esta
comprendida en la fuente «trabajo» al que hace alusién la LIR y, por ende,
estamos —al menos inicialmente— ante una renta producto. Por ello, la
suma pagada por una obligacién de no hacer seria una renta producto en
tanto un sujeto explota econdmicamente la no realizacién de una conducta
y él mismo, como persona humana, es la fuente de tales rentas.

Sin perjuicio de lo anterior, falta atn clarificar dos aspectos: (i) ;se esta
ante una fuente «durable»? y (ii) si lo fuera, ;es una fuente susceptible de
generar ingresos periddicos?

En cuanto a lo primero, afirmar que «la fuente debe ser durable no
quiere decir sostener que ella sea eterna» (Garcia Mullin, 1978, p. 14). De
este modo, si la fuente inmediata es la actividad humana y la mediata, la
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persona humana per se, ambas son de naturaleza «durable»; quiere decir
que sobreviviran a la produccién de la renta, manteniendo su capacidad
para repetir ello en el futuro. Dicho de otro modo, luego de producida la
renta, la fuente puede ser explotada para producir nuevamente la misma
renta, aunque nunca se haga.

Con relacion a lo segundo, el requisito de la periodicidad de la renta es
consecuencia del cardcter durable de la fuente, pero al ser esta de «durabi-
lidad» relativa, como hemos visto, también lo es la periodicidad. Como lo
afirma Garcia Mullin, «es importante destacar que no es necesario que la
periodicidad se concrete en los hechos (es decir, que realmente se repita la
renta), sino que basta con que sea posible» (1978, p. 15).

Asi las cosas, bastara con que la fuente analizada permita la potencia-
lidad o posibilidad de generar una renta en forma periédica, lo que se pre-
senta «cuando la fuente tiene la capacidad de volver a repetir el producto, si
es nuevamente habilitada a tal efecto» (Garcia Mullin, 1978, p. 15), o dicho
de otro modo, cuando la fuente cumple una funcién productiva regular.

En el caso de las obligaciones de no hacer, al ser la fuente inmediata la
actividad humana (trabajo) y la mediata o tiltima la propia persona humana,
estamos ante un factor que, de ser habilitado nuevamente a fin de producir
rentas, podrd repetir al menos potencialmente la renta obtenida anterior-
mente. No se trata de que efectivamente se vuelva a repetir la produccién
de la renta, sino de reconocer que materialmente es posible, si se quisiese,
repetirla mediante una nueva obligacién negativa o su prolongacién, am-
pliacién o la renovacion de su plazo de operatividad.

Por lo expuesto, cuando una persona natural obtiene una renta por
celebrar una obligacién de no hacer, se estd ante una renta producto por-
que un sujeto explota econdmicamente una fuente durable que es el ser
humano y su actividad, incluso negativa. Asi, la renta se origina en la no
realizacién voluntaria y sacrificada de una conducta que el sujeto podria
haber realizado y obtenido un ingreso econémico, si no hubiese contratado
la abstencion de esa conducta. Existe, ademas, una potencial periodicidad
de la renta, aunque esta pueda no verificarse en la préctica.
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No se trata de un flujo de riqueza porque el tnico supuesto gravado
para personas naturales es el de ganancias de capital, y no estamos frente
a la enajenacion de un bien de capital ni tampoco hay un desprendimiento
de la fuente.

Asimismo, es oportuno mencionar que no se estd ante una renta im-
putada, puesto que las sumas recibidas por obligaciones de no hacer son
reales y efectivas, requiriéndose incluso, su percepcién para ser gravadas;
no es un supuesto presuntivo, alejado de la real percepcién de riqueza.

Finalmente, es evidente que tampoco se esta ante un incremento pa-
trimonial, aunque es innecesario este andlisis al no ser una teorfa acogida
directamente por el legislador, segtin sefialamos anteriormente.



Analisis y critica a la posicion
de la Sunat

El presente capitulo tiene por objeto describir y analizar la posicién de la
administracion tributaria con relacién al tratamiento de las rentas que retri-
buyen los NCA suscritos por personas naturales domiciliadas. El fisco, en
lineas generales, considera que si califican como rentas de tercera categoria.

1. La posicion de la administracién tributaria sobre el IR aplicable a las
sumas pagadas a personas naturales domiciliadas por acuerdos de no
competencia

Es de gravitante importancia evaluar y determinar si la posicién de la
Sunat es correcta, conforme al ordenamiento tributario peruano, pues
parece que este ente —al menos en los casos consultados a la Intendencia
Nacional Juridica y que han sido materia de pronunciamiento oficial— ha
generalizado la calificacion como renta empresarial a todas aquellas que
retribuyen NCA, sin importar el tipo o variacién del acuerdo.

Asi, ala fecha la Sunat se ha pronunciado sobre el tratamiento tributario
en el IR de los NCA pactados por personas naturales en los informes N°
069-2015, 093-2015, 076-2016 y 096-2016. Los pronunciamientos de Sunat
fueron emitidos como respuesta a consultas institucionales efectuadas
en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 93 del Cédigo Tributario. Ello
significa que los criterios del fisco vertidos en las respuestas dadas a las



90 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

consultas solo suponen su opinién respecto del sentido y alcance de las
normas tributarias y son obligatorias tinicamente para sus funcionarios
(por ejemplo, durante una fiscalizacién).

Asf, al no tratarse de normas juridicas, no existe obligacién de ser cum-
plidas en forma coactiva por los contribuyentes, sin perjuicio de que sirvan
de mecanismo previsor y predictor de la posicion que tomaré la autoridad
tributaria frente al contribuyente, especialmente ante una eventual fiscali-
zacién o revision tributaria.

A partir de lo mencionado anteriormente, describiremos y analizaremos
cada uno de los pronunciamientos que el fisco ha emitido con caracter de
opinién oficial.

2. El informe N° 069-2015-SUNAT/5D0000

En el informe N° 069-2015-SUNAT /5D0000 (ver texto completo en el anexo
2), la consulta planteada fue determinar la categoria de renta y la tasa del
IR aplicable a la suma pagada a una persona natural domiciliada por el
NCA que suscribia, como consecuencia de la transferencia de sus acciones
en otra empresa domiciliada a otra empresa domiciliada.

En este caso, el NCA consistia en no realizar, de manera directa o
indirecta, a favor de algtn tercero (empresa o individuo) que se dedique
parcial o totalmente a la misma actividad ejecutada por la sociedad cuyas
acciones eran objeto de transferencia, lo siguiente segtin el informe Sunat
N° 076 del afio 2016:

a) Ser accionista, directa o indirectamente, de una sociedad de cualquier
tipo societario que se dedique parcial o totalmente a la actividad
desarrollada por la sociedad transferida.

b) Llevar a cabo negocios con clientes de la sociedad transferida o
persuadirlos de que reduzcan o finalicen su relaciones comerciales
con la misma.

c¢) Emplear o asistir a otra entidad para iniciar una relacién laboral con
colaboradores de la sociedad transferida.

d) Prestar a algtin cliente servicios iguales o similares a los prestados por
la sociedad transferida.
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e) Ejercer el cargo de gerente o director en sociedades que se dediquen

parcial o totalmente a la misma actividad desarrollada por la socie-
dad transferida.

Mantener una relacién laboral o llevar a cabo actividades de consul-
torfa a favor de sociedades que se dediquen parcial o totalmente a
la misma actividad desarrollada por la sociedad transferida (Sunat,
2016a).

Sobre el particular, el fisco concluy6 que las obligaciones de no hacer

materia del NCA consistian, en general, en no realizar la misma actividad
econémica empresarial de la sociedad cuyas acciones se transfieren, o acti-
vidades similares, vinculadas o competitivas con la de esta; de manera que
calificé la retribucién por la suscripcion del NCA como una renta de tercera
categoria; en consecuencia era aplicable la tasa del IR de 28% (vigente en
los ejercicios 2015 y 2016).

Los fundamentos que sustentaron esta conclusion fueron, en sintesis,

los siguientes:

(i) Enaplicacion de la regla de calificacién contenida en el inciso f) del

articulo 24 de la LIR,

... las prestaciones econdémicas recibidas por el cumplimiento de
obligaciones de no hacer son consideradas como rentas de segunda
categoria; excepto si el objeto de dichas obligaciones es no ejercer acti-
vidades generadoras de rentas de la tercera, cuarta o quinta categoria,
en cuyo caso, aquellos ingresos calificardn como rentas de estas cate-
gorias, seguin corresponda.

El fisco encuentra justificacion al tratamiento dado por esta norma,
en el hecho de que «el ingreso generado por el no desarrollo de
actividades reemplaza el ingreso que se hubiera generado de ha-
berse llevado a cabo tales actividades», cuestion con lo que estamos
plenamente de acuerdo, como sostuvimos al desarrollar el capitulo
2 de esta investigacion.

(ii) Luego, desarrolla en qué consisten los NCA, para lo cual toma

como base doctrinaria un reconocido comentario a la Constitucién
Politica del Pertj, sin citar en ningtin momento, en forma directa,
autores especializados destacados cuya rama de investigacion ju-
ridica sea derecho corporativo, derecho de los contratos, fusiones
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y adquisiciones de empresas o derecho empresarial. A nuestro pa-
recer, estas consultas eran ineludibles, teniendo en cuenta que ni la
ley peruana ni la jurisprudencia han desarrollado esta temética.

La doctrina citada (que data de hace 20 afios) indica que cuando
se produce el traspaso de una empresa a un tercero, el comprador
normalmente buscaré que el vendedor no compita con él, pues ello
reduciria el valor del negocio al estar expuesto a que el transferente
se lleve la clientela; de manera que celebraran un acuerdo de no com-
petencia, esto es, una clausula que lo obligue a no competir con él.

Témese en cuenta que la doctrina utilizada —y que no pretende
abarcar a detalle la problematica de los NCA, pues se trata de un
texto de derecho constitucional— hace una definicién general de
este tipo de acuerdos y, de hecho, solo acota que el valor del nego-
cio se ve afectado por situaciones de competencia, lo que motiva la
suscripcion de estos contratos, lo cual sin duda es verdad, pero que
no significa en ningtn caso que el término «competencia» —en el
contexto de los NCA— deba entenderse como sinénimo de concu-
rrencia empresarial, como infiere Sunat, segtin veremos a continua-
cion.

De hecho, en el capitulo 1 vimos que el contenido esencial de un
NCA varia segtn lo dispongan las partes contratantes y, si bien
es cierto que buscan evitar la disminucién del valor del negocio
por situaciones de competencia que pueda generar el transferente
posteriormente, no todas las modalidades de NCA definen estas si-
tuaciones como prohibicién de llevar a cabo actividad empresarial.

(iii) Pues bien, con la base tedrica «constitucional» citada, el fisco con-
cluye que:

... en general, el compromiso de no competencia que se pacta en los
acuerdos en cuestién consiste fundamentalmente en la abstencién de
desarrollar actividades econémicas que concurran con las de la em-
presa materia del traspaso, lo cual supone el impedimento para el
transferente de participar, en competencia, en el mismo mercado, con
bienes o servicios iguales o similares a los producidos por la empresa
objeto del traspaso.
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Basado este criterio afirma que:

... quien transfiere la empresa asume el compromiso de no incursio-
nar en la misma actividad econémica que desarrolla la empresa que
se traspasa (...) por lo que su contenido principal es el impedimento
para el transferente de realizar directa o indirectamente, a través de
personas naturales y/o juridicas, la misma actividad econémica de la
empresa materia del traspaso, o actividades similares, vinculadas o
competitivas con la de esta.

Notese que el fisco, al definir el propédsito de los NCA, esboza un
razonamiento muy general, que ciertamente aplica a la mayoria de
estas cldusulas, pero no a todas, lo cual significa que existen ex-
cepciones que debieron desarrollarse y se omitieron en el informe.
Ademas, el propio fisco indica que los NCA se pactan «fundamen-
talmente» (pero no tnicamente) para que el transferente se absten-
ga de llevar a cabo actividades econémicas concurrentes con las de
la empresa. El uso del término «fundamentalmente» supone que
no es la tnica razoén por la que se pactan los NCA, sino que existen
otras que, como mencionamos, no desarrolla en la consulta.

La generalizaciéon de su razonamiento es tan voraz y omnicom-
prensiva al indicar que, en virtud de un NCA, el transferente
asume el compromiso de no incursionar en la misma actividad
econdémica que desarrolla la empresa que se traspasa, cuando en
realidad, como vimos en el capitulo 1, las formas de ejecutar la no
competencia es variopinta y en algunos casos nada tiene que ver
con la actividad empresarial en si, sino en simplemente no usar el
prestigio de la empresa transferida, las relaciones personales; en
no trabajar en otra empresa; en mantener confidencialidad sobre
los tratos hechos; en no asesorar a terceros sobre una materia espe-
cifica; en abstenerse de ser accionista (inclusive minoritario) o en
tolerar conductas del adquirente, etc.

En fin, es evidente que el espectro de posibilidades de contratacion
contemporanea en los NCA supera la concepcién «generalista» del
fisco, quien parece encontrar en la idea de «competencia» solo la
concurrencia en la actividad empresarial, lo que pone en manifiesto
su carencia de sustento tedrico y técnico sobre este tipo de negative
covenants, amén de la doctrina constitucional que sustenta sus ar-
gumentos.
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(iv) La consulta fue efectuada respecto de seis distintas obligaciones
de no hacer que componian el NCA; sin embargo, el fisco omitié
pronunciarse sobre cada uno de estos compromisos, y se limité a
sostener que:

... todos ellos estan orientados, finalmente, a que la persona natural
domiciliada en el Perti que transfiere sus acciones en una sociedad
constituida en el pais, a favor otra, no realice, directa o indirectamen-
te, la misma actividad econémica empresarial de la sociedad cuyas
acciones se transfieren, o actividades similares, vinculadas o compe-
titivas con la de esta.

Nuevamente el fisco efecttia erradamente un razonamiento de ge-
neralizacion, pues de una lectura de los compromisos de no hacer,
cuyo tratamiento tributario es consultado a Sunat, se puede obser-
var claramente que en al menos un caso la prestacion contratada no
consistia en abstenerse de llevar a cabo, directa o indirectamente, la
actividad empresarial.

En efecto, en la primera obligaciéon de no hacer consultada se dis-
pone que el transferente no podré ser accionista, «directa o indirec-
tamente», de una sociedad de cualquier tipo societario que se dedi-
que parcial o totalmente a la actividad desarrollada por la sociedad
transferida. Como resulta claro, y detallaremos mds adelante, la
conducta que no debe llevar a cabo el suscrito es ser accionista
de una empresa competidora o de una sociedad que sea a su vez
propietaria de una sociedad competidora. Nada més que eso.

Como es légico, ser accionista (y menos minoritario, cuestiéon que
ni se plantea en la consulta aunque no es irrelevante) no supone
en absoluto ser empresario, sino inversionista o, si se quiere, pro-
pietario de una parte alicuota del capital social de una sociedad
mercantil. Afirmar lo contrario equivaldria a aseverar que todos
los accionistas de sociedades son empresarios de estas, lo cual es un
despropésito que desconoce la realidad econémica de este tipo de
empresas y su estructura de capital.

De igual modo, la segunda obligacién de no hacer analizada consis-
te en que el transferente no debe llevar a cabo «negocios» con clien-
tes de la sociedad transferida o persuadirlos de que reduzcan o
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finalicen su relaciones comerciales con la misma. Como es razona-
ble, el término negocios es muy amplio y puede referirse a activida-
des empresariales como también civiles o financieras, incluso vin-
culadas a actividades econdmicas ajenas al giro de negocio principal
o accesorio de la sociedad transferida.

De la misma forma, que el transferente persuada a un cliente para
que finalice o reduzca su relacién comercial con la sociedad trans-
ferida seguramente impactara en el valor del negocio y supondra
una conducta desleal que debe evitarse mediante un NCA, pero tal
comportamiento, per se, no consiste en una actividad empresarial,
y menos en una que concurra en competencia con las que lleva a
cabo la sociedad transferida. Es decir, sin duda, tal conducta afecta
a la sociedad transferida pero no porque el transferente realice acti-
vidad empresarial competidora, sino porque lleva a cabo gestiones
en detrimento de la empresa transferida, por las razones que sean.
Por lo que no se puede concluir ello aprioristicamente.

Tampoco analiza el fisco el compromiso de no emplear a una en-
tidad para iniciar una relacién laboral con colaboradores de la so-
ciedad transferida. La obligaciéon consiste, esencialmente, en no
contratar laboralmente con los empleados de la transferida. El ac-
cionista no contrata (mucho menos el accionista sin poder de con-
trol), lo hace la empresa como entidad con personeria juridica se-
parada, mediante su plana gerencial. Si una sociedad competidora
de la empresa transferida contrata a un empleado de esta, mediante
una entidad especializada (un headhunter, por ejemplo), ;cémo es
posible reputarle al accionista que ha llevado actividad empresarial
por una decisién y acciéon que no es suya, mucho menos si es un
accionista minoritario?

En fin, podemos estar de acuerdo o discrepar con los razonamien-
tos de Sunat, pero lo que no podemos dejar de apuntar es que sim-
plemente decidié no pronunciarse sobre los compromisos de no
hacer que le fueron consultados y, mediante un argumento muy
general opt6 por considerar a todos los NCA como iguales y, a par-
tir de ello, concluy6 su tratamiento tributario como rentas de terce-
ra categoria.
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Una opinién similar es sostenida por Loayza Jordan, quien afirma
que:

[E]n rigor, la conclusion del Informe se basa en una premisa equivo-
cada: la retribucién pactada no se recibira tinicamente por no realizar
la misma “actividad econémica empresarial”, sino también por no
comprar acciones, por no trabajar para determinados empleadores,
por no ejercer el cargo de director, entre otras obligaciones de no ha-
cer, cada una de las cuales debi6 analizarse especificamente (2016,
parr. 28).

De hecho, un razonamiento de «generalizacién» como este no es
otra cosa que una falacia (falso argumento aparentemente vali-
do). Se esta en realidad ante una falacia conocida en 16gica juridica
como «generalizacion apresurada» o falacia secundum quid, la cual
consiste en inferir una conclusion general a partir de una prueba in-
suficiente o, si se quiere, en generalizar apresuradamente, de mane-
ra que se realiza una mala induccién que conlleva inexorablemente
a una conclusioén errénea.

En ese sentido, constituye una falacia de «generalizacién apresu-
rada» cuando el fisco, a partir de un comentario de doctrina no es-
pecializada —y que no tiene vocacién totalitaria ni universalista—,
sostiene que todos los NCA buscan evitar que el transferente lleve
a cabo actividad empresarial en competencia con la sociedad trans-
ferida*, elude el andlisis pormenorizado de cada uno de los seis
modelos de obligaciones de no hacer que le son consultados y a
partir de esa premisa invélida formula la siguiente conclusién:

... se puede afirmar que en la medida que el objeto del Acuerdo de No
Competencia a que se refiere el supuesto de la presente consulta es,
en buena cuenta, establecer la obligacién de no ejercer, directa o indi-
rectamente, la misma actividad econémica empresarial de la sociedad

44. Ademas, como veremos mas adelante, cualquier emprendimiento empresarial es
usualmente gestionado a través de un vehiculo legal con personeria juridica distinta
a quien recibe el pago por el NCA. Es el vehiculo y no la persona natural quien
desarrolla la actividad empresarial. Si bien las personas naturales pueden realizar
actividades empresariales, no en todos los negocios ese modo de actuar puede ser
aplicado. No es posible una generalizacién de este tipo.
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cuyas acciones se transfieren, o actividades similares, vinculadas o
competitivas con la de esta...

Y en consecuencia califica la renta como de tercera categoria en
aplicacion del inciso f) del articulo 24 de la LIR.

3. El informe N° 093-2015-SUNAT/5D0000

Poco después de la consulta anterior, el fisco emitié un segundo criterio en
el informe N° 093-2015-SUNAT /5D0000 (ver texto completo en el anexo 3),
en el cual es consultado con mayor detalle sobre el IR aplicable a la renta

obtenida por una persona natural domiciliada que suscribia un NCA con

el adquirente de las acciones que transferia. Las particularidades de esta

consulta, a diferencia de la anterior, eran las siguientes:

La sociedad emisora de las acciones que eran objeto de transferen-
cia llevaba a cabo actividad empresarial.

El transferente era accionista mayoritario, por lo que la transferen-
cia de todas sus acciones supone toma de control por parte del ad-
quirente.

El transferente recibe una compensacién econémica por la suscrip-
ciéon de un NCA consistente en «no invertir en acciones y/o parti-
cipaciones representativas del capital social de personas juridicas
domiciliadas en el Pert que compitan, directa o indirectamente,
con los negocios que realiza la sociedad cuyas acciones transfiere,
durante un plazo determinado».

Ademés, la consulta agrega que el NCA «no incluye restriccion al-
guna para que la persona natural pueda realizar todo tipo de acti-
vidades empresariales ni comprende limitaciones para que pueda
prestar servicios personales de algtn tipo, sea bajo la modalidad
dependiente o independiente».

Sobre dicha base, se le consulta a Sunat: (i) ;Qué categoria tendrd la

renta obtenida como contraprestacion por asumir la referida obligacién de
no hacer? Y, ;cudl seria la tasa del IR aplicable?
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Los fundamentos que sustentaron esta conclusién fueron, en sintesis,

los siguientes:

(i) Se desarrolla brevemente el test de calificacion contenido en el in-
ciso f) del articulo 24 de la LIR, con lo que estamos de acuerdo.

(ii) Se citan textualmente los argumentos y razonamiento vertido en
el informe N° 069-2015-SUNAT /5D0000, asi como la misma doc-
trina. De manera que, como es presumible, se contintia en el error
de limitar la aplicacion de un NCA a compromisos de no llevar
actividad empresarial competidora.

(iii) Con dicha base, sefiala que sobre el supuesto materia de consulta:

... queda claro que no es objeto de la obligacién de no hacer el im-
pedir el desarrollo de actividades comprendidas en la cuarta o quin-
ta categorias. Sin embargo, si lo es, y se pacta expresamente, que el
sujeto de esta obligacién no podrd efectuar inversiones en acciones
y/o participaciones del capital, no en cualquier sociedad, sino espe-
cificamente en aquellas que, por su giro de negocio, puedan competir
(directa o indirectamente) con la sociedad domiciliada cuyas acciones
se transfieren.

Luego, Sunat anota sobre el NCA materia de consulta que:

... la obligacién de no hacer que se exige a la persona natural a que
se refiere la presente consulta busca que esta no invierta en alguna
sociedad que compita con la sociedad domiciliada cuyas acciones se
transfieren, y asi dicha persona natural resulte finalmente compitien-
do indirectamente, a través de aquella sociedad, con la otra sociedad.

Como se aprecia, el fisco considera que abstenerse a ser inversio-
nista o accionista del capital de una sociedad en competencia es lo
mismo que estar impedido a llevar a cabo actividad empresarial
mediante una empresa en competencia. En nuestra opinién, como de-
sarrollaremos con mayor alcance luego, hay una gran diferencia entre
una obligacién de no invertir y otra de no emprender, pues en el pri-
mer caso el eje de la prestacion es no adquirir acciones o no aportar
capital, mientras que en el segundo es no competir empresarial-
mente, lo cual puede hacerse sin necesidad de ser inversionista.
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El hecho de que la obligaciéon de no hacer consista en no invertir en
acciones de una sociedad en competencia y no abarque cualquier
tipo de empresa no convierte tal abstinencia en una de no llevar a
cabo actividad empresarial, pues lo que se busca con tal pardmetro
contractual no es anular la libertad de empresa del transferente ni
su libertad de contratacién o configuraciéon contractual, sino preve-
nir que el transferente efecttie inversiones de capital en una empre-
sa que se encuentra en competencia.

Ciertamente, en algtn caso la experiencia, los conocimientos, las
relaciones personales, las relaciones comerciales y el prestigio del
transferente vuelto accionista competidor pueden significar un mo-
tor que potencie el desempefio de la empresa competidora y afecte
con ello el valor del negocio transferido, pero ello solo podra influir
la interpretacion de la cldusula cuando en el NCA se regule explici-
tamente tal circunstancia o un limitante, lo que no se produce en el
caso que es materia de consulta.

En efecto, dado que el NCA no limita un nivel minimo de control
accionarial o de participacion en el capital, votos o resultados de la
sociedad competidora, para que aplique la abstinencia o sea vin-
culante el no hacer debe entenderse que la obligacién de no ser
accionista o participacionista opera a cualquier grado o nivel de in-
version, en tanto sea una sociedad competidora. Asi, es vinculante
la obligacién de no hacer tanto para que el transferente se abstenga
de comprar una sola accién de una sociedad competidora, como
para adquirir un paquete mayoritario.

Sin embargo, en el primer caso no es posible hablar de actividad
empresarial sin lugar a dudas, pues ser accionista no le permite
influir en ningtin grado —al menos juridicamente— en la direcciéon
o manejo de la sociedad competidora; ;como puede llevarse a cabo
actividad empresarial sin siquiera tener representacion, control o
poder de influencia en la Junta General de Accionistas y, mucho
menos, en el Directorio?

La consulta precisa que ninguna obligacién del contrato le impide
al transferente llevar a cabo actividades empresariales o prestar
servicios personales como dependiente o independiente. De ello,
se colige que el transferente, mientras no sea accionista de una
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sociedad competidora, puede prestar servicios personales a esta.
Asimismo, sin ser accionista de una sociedad competidora, es posi-
ble que la gestione, financie o maneje de tal forma que lleve a cabo
actividades empresariales que compitan con las que desarrolla la
sociedad transferida.

Si el objeto del acuerdo hubiese sido, simplemente, que el transfe-
rente no lleve a cabo actividad empresarial, hubiese bastado que
las partes contratantes lo hayan tipificado expresamente asi, lo que
no hicieron en el caso materia de consulta. En cambio, las partes
tnicamente acordaron que el transferente se abstenga de ser inver-
sionista en acciones de una sociedad competidora, permitiendo ex-
presamente que lleve actividades empresariales o de prestacion de
servicios, en tanto no califique como accionista competidor.

Ello lleva a considerar que, en el caso concreto consultado, las par-
tes contratantes reconocieron que la real «competencia» por evi-
tar era que el anterior propietario iniciara o continuara invirtiendo
en otro negocio que ejecutase similar o igual actividad econémica,
por lo que decidieron limitar dicha posibilidad a fin de proteger el
valor del negocio transferido. Por el contrario, las partes contra-
tantes no reconocieron el mismo riesgo (o al menos no lo valora-
ron tanto, tan es asi que no lo contiene el NCA) en el caso de que
dicho transferente (el expropietario) prestara servicios personales
independientes (consultor) o dependientes (trabajador) a la misma
empresa competidora, sin ser accionista de ella.

Asi, el transferente podria haber sido contratado como CEO (chief
executive officer) de la sociedad competidora sin que ello signifique
el incumplimiento del NCA, en tanto no sea accionista de esta.
Dicha conducta, que si es a todas luces competidora a nivel empre-
sarial, no ha sido objeto del acuerdo de no hacer, lo que demuestra
que las partes contratantes —y en particular el adquirente— no
encuentra un real riesgo ni contingencia frente al conocimiento, la
experiencia o el prestigio del transferente, sino frente a su capaci-
dad econdémica y de financiamiento, motivo por el cual contratan
de esta forma. Inclusive, en caso de reconocer el riesgo, es posible
que no lo valoren de la misma forma que el transferente en la so-
ciedad competidora.
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También puede tratarse de un error contractual; en fin, son dema-
siadas las posibilidades pero sobre la base del principio de tipici-
dad contractual solo cabe analizar las prestaciones efectivamente
pactadas por las partes, complementédndolas con las que se permi-
ten o excluyen de tal contexto.

En consecuencia, consideramos que el NCA consultado en este in-
forme no podia tener como objeto de la abstencién el no realizar
actividad empresarial mediante una sociedad competidora, sino el
no invertir como accionista (directa o indirectamente) en una socie-
dad competidora. Ademas, de la consulta planteada se deriva que
se excluye de los alcances de la obligacion de no hacer la prohibi-
cién de realizar actividad empresarial (permitiéndolo, entonces, en
tanto no sea como accionista); incluye solo la de no ser inversionista
en el capital social de la competidora, lo cual no solo se desprende
el propio acuerdo, sino de lo que no regula el mismo.

(iv) Por supuesto, ninguna de las premisas ni inferencias aqui expues-

tas fueron tratadas por la autoridad tributaria al resolver la con-
sulta, amén de un criterio sesgado que pareciera estar desde un
comienzo, ya direccionado a gravar cualquier renta que retribuya
una NCA como de tercera categoria, con el mayor efecto recauda-
torio que ello significa.

Pero luego de sefialar que la renta que retribuye el NCA constituye
una de tipo empresarial, agrega que es «(...) irrelevante el hecho
que su percepcion se produzca por tinica vez, mas atin cuando su
monto compensa el no ejercicio de las actividades materia de la
obligacién de no hacer durante un plazo determinado».

Esto dltimo fue planteado por el consultante cuando indicé que se
«suscribe un Convenio de Obligacién de No Hacer por el que reci-
bird una compensacién econémica por una sola vez». Se infiere que
ello fue planteado con motivo de dar pie a que se evaluara la perio-
dicidad de la renta, en el sentido de cuestionar que se tratase de una
renta producto y de esa manera excluirla del &mbito de aplicacion
del IR. No obstante ello, el asunto no fue analizado por Sunat, basa-
da en su aparente «irrelevancia», mas atn si la renta compensa un
no hacer durante un periodo de tiempo.
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Sin perjuicio de criticar la falta de andlisis respecto de si cumple o
no el concepto de renta la suma pagada por el NCA, en esta opor-
tunidad si hubo acierto del fisco en la conclusién. En efecto, aunque
no es un tema irrelevante, el hecho de que se pague una sola vez la
contraprestacion por el no hacer no enerva la circunstancia de que
tal pago retribuye una prestacion de tracto sucesivo, por cuanto el
no hacer se debe ejecutar por un plazo de tiempo determinado y no
en forma sinalagmatica o instanténea.

Ademas, como se ha visto en el capitulo 3, el hecho de que la renta
se produzca en una sola oportunidad no significa que la fuente no
sea durable ni que no exista una potencial periodicidad en la pro-
duccién de la renta, pues se trata de que la fuente esté en la posibili-
dad de obtener nuevas rentas en caso sea habilitada racionalmente
de nuevo, esto es, en caso vuelva a ser explotada. Asi, queda claro
que si el transferente decide ampliar el plazo, renovarlo o contratar
un nuevo NCA con su contraparte, este se encontrara en la capaci-
dad de exigir un nuevo pago, de manera que existe una potencial
periodicidad de la renta.

No se tratard mas este punto, pues en el siguiente capitulo se ana-
lizar4 si las rentas que remuneran este tipo de NCA (de no ser ac-
cionista 0 no invertir en acciones) califican 0 no como renta, bajo el
concepto legal previsto por la LIR.

(v) Dada esta situacién, con un razonamiento y argumentacion calcada

delinforme N°069-2015-SUNAT, en el informe N°093-2015-SUNAT
la Sunat concluye, sin mayor innovacién y en forma automaética
—en aplicacién del inciso f) del articulo 24 de la LIR— que la com-
pensacion econémica percibida en pago de la obligacién de no ha-
cer revisada califica como una renta de tercera categoria.

Es evidente que se esta ante un asunto casuistico, pero también es
evidente la falta de ldgica en el enfoque del fisco, pues vuelve a
cometer una falacia de generalizacién apresurada que patenta la
invalidez de su conclusion.

Lo mas grave es que, a pesar de ser consultado por un supuesto
especifico de NCA, no se plantea un mayor ejercicio analitico y se
opta por no distinguir entre un accionista inversor y un empresario,
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aun cuando el consultante le da las herramientas para hacer una
discriminacién. Decide tratar nuevamente a todos los NCA como
iguales en propdsito y finalidad, a pesar de que, como se ha visto,
esto no es asi en la préctica.

4. El informe N° 096-2016-SUNAT/5D0000

En junio de 2016, el fisco emitié un tercer criterio en el informe N°
096-2016-SUNAT /5D0000 (ver texto completo en el anexo 4), en el cual es
consultado nuevamente sobre el IR aplicable a la renta obtenida por una

persona natural domiciliada que suscribia un NCA con el adquirente de

las acciones que transferia. Las particularidades de esta consulta eran las

siguientes:

— EISPA en que se enmarcaba el NCA suscrito transferia un paquete

mayoritario de acciones de una empresa peruana, lo que significa
que no era una mera venta de acciones, sino una que incluia la toma
de control societario.

Se pact6 un precio total por la transaccién del paquete accionarial,
incluyendo el valor de la suscripciéon del NCA; esto es, no se habia
pactado expresamente un precio por el NCA ni se habia discrimi-
nado este del valor de la contraprestacion por las acciones adquiri-
das.

Se plantea que el contenido exacto del NCA consiste en que el trans-
ferente «no podra adquirir, directamente o a través de una persona
juridica, acciones o participaciones sociales en empresas ubicadas
en el pais que sean competencia de la persona juridica cuyas accio-
nes fueron transferidas». Es decir, los consultantes especificamente
hacen referencia a un NCA en el que la obligaciéon de no hacer es
concretamente la de no ser accionista de una empresa local compe-
tidora.

Transferente y adquirente son partes independientes (no vincu-
lados).

Sobre dicha base, se le consulta a Sunat: (i) ;cudl seria la tasa del Im-

puesto a la Renta que le es aplicable? Y (ii) teniendo en cuenta que se ha
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acordado un precio total por la transaccion, el cual incluye dicha retribucién,
(coémo se determinaria el importe de esta?

El fisco concluy6 que la retribucién pagada por la obligacién de no
hacer materia del NCA antes expuesto constituia una renta de tercera
categoria, por lo que la tasa del IR aplicable es del 28% (alicuota vigente al
ejercicio 2015). Ademads, determiné que en tanto no se ha discriminado la
retribucién por la suscripcién del NCA del pago por la transferencia del
paquete accionario,

... elimporte de la retribucién por dicha obligacién de no hacer, acordado
por las partes, serd la diferencia entre el precio total de la transaccién y
el valor de mercado de la transferencia de las acciones. Dicho importe se
considerard para el cdlculo del Impuesto a la Renta.

Los fundamentos que sustentaron esta conclusién fueron, en sintesis,
los siguientes:

(i) Se citan textualmente los argumentos y razonamiento vertidos
en el informe N° 093-2015-SUNAT/5D0000 (que a su vez fueron
reproducidos del informe N° 069-2015-SUNAT/5D0000), de este
modo el fisco se reafirmé en su postura de que la renta que retribu-
ye los NCA consistentes en no adquirir —directa o indirectamen-
te— la calidad de accionista de una sociedad competidora es renta
de tercera categoria.

(ii) Se sefiala que si bien el supuesto planteado en el informe N°
093-2015-SUNAT (tomado como referencia) si se establecio en for-
ma independiente el valor correspondiente a la compensacion eco-
némica por la suscripcién del NCA, mientras que en la presente
consulta no se discrimina ese precio del correspondiente a la trans-
ferencia del paquete accionario mayoritario, se trata del importe
mas no de la naturaleza de la operacién, por lo que no justifica
adoptar un criterio distinto al expuesto.

Respecto de ello, concordamos con el fisco en que la forma en que
se pacte el pago o las retribuciones en el SPA no influye en la cali-
ficacion juridica de la naturaleza de dicho acuerdo; sin embargo,
no enerva el hecho de que tal calificaciéon (como renta de tercera)
continta basdndose en un error de razonamiento que se calca sin
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intenciéon de enmendarlo. En todo lo demas, siendo la consulta
esencialmente igual (salvo en cuanto al pago), el fisco concuerda
con el informe N° 093-2015-SUNAT.

(iii) Ahora bien, a nuestro entender, el hecho de que se haya pactado
un dnico precio para la transferencia del paquete accionarial, sin
discriminar el valor o contraprestacion del NCA y otros acuerdos
que pueda contener el SPA, ha sido interpretado por el fisco en
una forma errénea.

En efecto, dado que la renta que se percibe por la enajenacién de
valores mobiliarios representativos del capital social de una so-
ciedad constituida en el Perti constituye una ganancia de capital
gravada como renta de segunda Categoria, con una tasa efectiva de
5%, mientras que la renta que se percibe a cambio de una obliga-
cién de no hacer puede calificar como de segunda, tercera, cuarta
0 quinta, y que en este caso, para Sunat, califica como de tercera
categoria y, por tanto, debe tributar sobre el tipo empresarial de
28% (tasa vigente en los ejercicios 2015 y 2016), resulta relevante
determinar cémo deben tributarse tales rentas, puesto que el valor
de cada prestacién no ha sido discriminado.

La posicién de Sunat en el informe N° 093-2015-SUNAT es que
debe diferenciarse el valor de cada retribucion, a fin de darle a
cada una el tratamiento tributario que le corresponde.

Asi, el fisco sostuvo que:

... dado que en el supuesto materia de consulta las rentas obtenidas
en cumplimiento del Acuerdo de No Competencia califican como
rentas de tercera categoria mientras que las rentas obtenidas por la
transferencia de acciones califican como rentas de segunda categoria,
resulta necesario que el valor correspondiente a cada una de ambas
prestaciones se discrimine a efecto de otorgarles el tratamiento tribu-
tario que corresponde a cada una de ellas en forma individualizada.

Para efectuar tal diferenciacion, en tanto que la consulta versa sobre
partes no vinculadas, la Sunat considera que son de aplicacién las
reglas de valor de mercado previstas en el articulo 32 de la LIR. Esta
norma sefiala que en los casos de ventas, aportes de bienes y demas
transferencias de propiedad, de prestacion de servicios y cualquier
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otro tipo de transaccién a cualquier titulo, el valor asignado a los
bienes, servicios y demds prestaciones, para efectos del impuesto,
sera el de mercado. Si el valor asignado difiere al del mercado, sea
por sobrevaluacion o subvaluacién, la Sunat procederd a ajustarlo
tanto para el adquirente como para el transferente.

El fisco recuerda que el inciso 2) del articulo 32 de la LIR dispone
que en caso de valores mobiliarios el valor de mercado sera el que
resulte mayor de comparar el valor de transaccién y (i) el valor de
cotizacion (si cotizan en bolsa) o (ii) el valor de participacién pa-
trimonial (si no cotizan en bolsa); luego indica que ni la LIR ni su
reglamento han previsto reglas de valoracion para transacciones
que involucren obligaciones de no hacer.

En la medida que si existen reglas que determinan el valor de mer-
cado en el caso de valores, estas deberan aplicarse para establecer
el valor de la contraprestacion por la transferencia de las acciones.
Asi, se tiene que:

... toda vez que se ha pactado contractualmente un precio total por
todas las prestaciones objeto del contrato (transferencia de acciones y
obligacién de no hacer), una vez determinado el valor de mercado de
la transferencia de las acciones se podria afirmar que el valor asigna-
do implicitamente por las partes contratantes como contraprestacion
por la obligacién de no hacer serfa la diferencia entre dicho precio
total y el valor de mercado de la transferencia de las acciones.

La conclusion parece, en principio, razonable; sin embargo, no
toma en cuenta (1) su inviabilidad préctica, (2) el hecho de que si
existe forma de valorar individualmente el NCA vy, sobre todo,
(3) no toma en cuenta que el contenido de los contratos es disefiado
por las partes en atencién a su libertad de configuracién contrac-
tual, debiendo aplicarse el tratamiento tributario sobre las presta-
ciones que pacten los contratantes y no de forma distinta. Estos ar-
gumentos serdn tratados en forma detallada més adelante en las
Conclusiones generales de la investigacion.
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5. El informe N° 076-2016-SUNAT/5D0000

En mayo del 2016, el fisco emitié un nuevo criterio® respecto del tratamiento
de los NCA, pero ahora en cuanto al Impuesto General a las Ventas (IGV).
Se trata del informe N° 076-2016-SUNAT/5D0000 (ver texto completo
en el anexo 5), en el cual el fisco es consultado sobre si forma parte de la
base imponible del IGV la retribucién percibida por una persona natural
domiciliada por la suscripcién de un NCA, como parte de la transferencia
de sus acciones en una sociedad local, a favor de una persona juridica no
domiciliada.

Las particularidades de esta consulta eran las siguientes:

— La retribuciéon por el NCA se percibia una sola vez a cambio de
obligarse durante un periodo establecido a determinadas conduc-
tas de no hacer.

— Se plantea que el contenido exacto del NCA consiste en que el
transferente:

* No controle ni sea titular de acciones o cualquier participacion,
ni se relacione como socio, accionista o equivalente en forma
directa e indirecta, con cualquier persona domiciliada en el
Perti que participe en cualquier actividad econémica objeto de
la transferencia.

* No invierta, directa o indirectamente, en cualquier perso-
na cuyo negocio sea la comercializacién y venta minorista al
publico de productos de consumo o servicios, cuando dicha
persona realiza a su vez, directa o indirectamente, cualquiera
de las actividades econémicas de la sociedad cuyas acciones se
transfieren.

El fisco concluy6, como era de esperarse, que la retribucién percibida
por la suscripcion del NCA referido en la consulta constituye base impo-
nible del IGV de la prestacién de servicios que se configura con motivo de
dicho acuerdo.

45. Enrealidad, cronolégicamente fue el tercero y no el cuarto, pero es el primero que
no trata sobre el Impuesto a la Renta, por lo que ponemos al final.
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No se ahondard demasiado en este informe, salvo en cuanto sea nece-
sario para nuestro objeto de estudio, dado que trata sobre la afectacion al
IGV y no el IR de las rentas que retribuyen el NCA. Los principales funda-
mentos que sustentaron esta conclusién fueron, en sintesis, los siguientes:

(i) Recordemos que, conforme al inciso b) del articulo 1 de la Ley
del IGV (en adelante, LIGV)*, este impuesto grava, entre otros, la
prestacion de servicios. Al respecto, el numeral 1 del inciso c) del
articulo 3 de la ley dispone que, para efectos del IGV, se entiende
por servicio:

... toda prestacién que una persona realiza para otra y por la cual perci-
be una retribucion o ingreso que se considere renta de tercera categoria para
los efectos del Impuesto a la Renta, aun cuando no esté afecto a dicho
impuesto (cursivas de los autores).

Debiéndose entender que el servicio es prestado en el pais cuando
el sujeto que lo ofrece se encuentra domiciliado en él para efecto del
IR, sea cual fuere el lugar de celebracién del contrato o del pago de
la retribucion.

Ademas, se cita una serie de criterios del Tribunal Fiscal, bastante
conocidos, en los cuales se sefiala que, a efectos del concepto de
«servicio» contenido en la LIGV «el término prestacion comprende
tanto las obligaciones de dar (salvo aquellas en las que se da en
propiedad el bien, en cuyo caso estariamos ante una venta), como
las de hacer y no hacer»*.

Asimismo, el inciso b) del articulo 13 de la ley indica que la base
imponible del IGV esta constituida por el total de la retribucién, en
la prestacion de servicios.

En virtud de ello, lo trascendental a fin de establecer si la retribu-
cién por el NCA se debia incluir en la base imponible del IGV (que
es muy similar a determinar si estd o no gravado dicho concep-
to) era analizar si la renta obtenida por la suscripcién del acuerdo

46. Texto Unico Ordenado dela Ley del IGV e Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado
por el Decreto Supremo 055-99-EF.

47. Entre otras, las resoluciones del Tribunal Fiscal N° 05130-5-2002, N° 15495-10-2011
y N° 03897-1-2012.
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negativo era considerada de tercera categoria pues, en tal caso, se
cumpliria el concepto de servicio. Luego, al ser el suscrito un sujeto
domiciliado, el servicio se entenderia prestado en el pais, solo que-
daria por clarificar si este es un contribuyente del impuesto, para lo
cual se debia analizar si se trataba o no de una operacién habitual.

(ii) El fisco se basa en los argumentos del informe N° 069-2015-SUNA-

T/5D0000 a fin de determinar si la retribucion del NCA califica
como renta de tercera categoria.

A partir de dichos argumentos, indica que las obligaciones materia
del NCA consultado «estan orientadas a impedir la participacion
del vendedor de las acciones en las mismas actividades comerciales
de la sociedad cuyas acciones son objeto de transferencia» (Sunat,
20164, p. 3), lo cual no es exacto pues lo que se busca impedir no
es una participacioén absoluta, sino como controlador, accionista o
inversionista de la entidad competidora domiciliada (esto lo aclara
mas adelante el informe).

A partir de este punto concluye inexplicablemente que:

... la persona natural que suscribe el “Acuerdo de No Competencia’ se
encuentra impedida de realizar, directa o indirectamente, cualquier
tipo de actividad comercial a través de la cual compita en el mercado
con la sociedad adquirente de sus acciones.

Por lo que implica «no realizar, directa ni indirectamente, la mis-
ma actividad econémica empresarial de la sociedad cuya acciones
se transfieren», de manera que en aplicacién del inciso f) del articulo
24 dela LIR «la retribucién correspondiente a dicha obligacién de no
hacer califica como renta de tercera categoria» (Sunat, 2016a, p. 3-4).

Nuevamente la autoridad tributaria pasa de una premisa a una in-
ferencia sin que medie un razonamiento apropiado. En este caso,
parte de sefialar que el NCA busca impedir que el transferente ten-
ga control, accionariado o invierta en una sociedad competidora; es
decir, que hay otra serie de conductas no consideradas en el NCA
que son distintas a ser accionista, controlador o inversionista y que
aun asi pueden significar un riesgo para el valor del negocio, pero
que las partes contratantes no han incluido como parte de la abs-
tencion del NCA.
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Sin embargo, a continuacién Sunat concluye que el NCA implica el
impedimento de llevar a cabo cualquier tipo de actividad comercial
competidora, lo que evidentemente escapa y trasciende de los al-
cances de la obligaciéon de no hacer que en definitiva es materia de
consulta, la cual solo pretende evitar que el transferente controle (a
falta de definicién, entendemos que ello significa ser propietario de
mas del 50% del capital, votos o resultados de dicha entidad), sea
accionista o inversionista de una sociedad de la competencia, pero
no restringe, por ejemplo, que este lleve a cabo un negocio directo
con ella, que contrate personal de una y lo coloque en la otra, o que
trabaje para esta entidad competidora como asesor o gerente. Es
mas, la limitacién de ser inversionista no aplica frente a cualquier
entidad competidora, sino tnicamente a aquellas entidades com-
petidoras que se dediquen, ademas, a la comercializacién y venta
minorista al publico de productos de consumo o servicios.

Dadas estas circunstancias, resulta muy forzado concluir, como
lo hace Sunat, que el NCA materia de consulta consiste en que el
transferente se abstenga de llevar a cabo cualquier tipo de actividad
comercial competidora; en lugar de solo algunas especificas. Las demds
funciones o prestaciones de los NCA jamaés son advertidas por la
autoridad fiscal.

A partir de ello, nuevamente el fisco arma su conclusién habitual:
dado que el objeto del NCA consiste en impedir que se realice cual-
quier tipo de actividad empresarial en competencia, la renta que
retribuye la suscripcién de tal pacto negativo califica como renta de
tercera categoria, de donde se concluye entonces que «la suscrip-
cién de dicho acuerdo se configura una prestacion de servicios para
efectos del IGV, conforme a lo dispuesto por el numeral 1 del inciso
c) del articulo 3 del TUO de la Ley del IGV» y, por tanto, «la retribu-
cién percibida en el marco del “Acuerdo de No Competencia” mate-
ria de consulta, constituye base imponible del IGV de la prestacion
de servicios que se configura con motivo de dicho acuerdo».

El razonamiento planteado requiere algunos matices que no se
han considerado: el solo hecho de cumplirse el concepto de ser-
vicio (asumiendo que se estd ante una renta de tercera categoria)
no gatilla automaticamente el gravamen del NCA con el IGV en
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cabeza del suscriptor persona natural. Se expondran los fundamen-
tos posteriormente, cuando se tome posicién sobre el tratamiento
aplicable al IGV de este tipo de acuerdos negativos, en el siguiente
capitulo.



Nuestra postura frente a la posicién
de la administracién tributaria

Los primeros tres capitulos han sido desarrollados como prolegémenos
y fundamentos para el anélisis central de la presente investigacién. En
el primer capitulo, se estudiaron los NCA, su naturaleza, caracteristicas
y modelos de contrataciéon. Luego, en el segundo capitulo, se analizé el
tratamiento que la LIR les ha dispensado a las rentas por obligaciones de
no hacer, sobre la base del test de calificacion; posteriormente, en el tercer
capitulo, se desarroll6 su inclusioén en el concepto legal de renta previsto
en la legislacion.

En el cuarto capitulo, ya entrados en materia de esta investigacion, se
desarroll6 la posicion del fisco sobre el problema materia de investigacién
y se procedié a analizar y criticar tales criterios.

Todos estos capitulos son, sin duda, insumos conceptuales juridicos
indispensables para el presente capitulo final, en el cual se dilucidan las
inferencias y razonamientos con los cuales validaremos las suposiciones y
postulados de nuestra investigacion.

En efecto, en este capitulo pretendemos sentar nuestra postura sobre
el problema concreto que es objeto de esta investigacion, esto es, determi-
nar si las sumas pagadas a accionistas personas naturales por NCA, en el
contexto de un SPA de venta de paquete accionarial con toma de control,



113 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

se encuentran gravadas con el IR y, de ser asi, si el tratamiento tributario
por dispensar corresponde al de rentas de segunda o de tercera categoria.

1. Nuestra posicion sobre el IR aplicable a las sumas pagadas a
personas naturales domiciliadas por acuerdos de no competencia

La cuestion planteada no es de facil resolucion pues la postura institucional
del fisco, aunque deficiente, ha sido sostenida tanto a nivel de informes
oficiales como en fiscalizaciones. Asi, la Sunat ha venido calificando estas
rentas como de tercera categoria, lo que ha generado consecuencias fisca-
les, econémicas y financieras de gran impacto en los transferentes de las
acciones, pues su tributacion pasa de ser 5% (segunda categoria) a 29.5%
(tercera categoria, a partir del 1 de enero de 2017), a lo que deben incluir-
se los pagos a cuenta adeudados y el IGV no gravado, al tratarse de un
servicio empresarial, bajo la posicién de Sunat. Ademas, podrian también
aplicarse multas por incumplimientos formales como, por ejemplo, el no
llevar contabilidad, comprobantes de pago o no presentar las declaraciones
juradas mensuales o anuales correspondientes. A todo lo anterior deben
agregarse los intereses moratorios que corren desde el dia en que es exigible
la obligacién tributaria.

Por lo tanto, no es de menor importancia establecer una postura desde
la doctrina que busque clarificar objetivamente el tratamiento tributario
correspondiente a este tipo de rentas; pues si Sunat utiliza su deficiente
postura casi como tnica fuente para sostener reparos en via de fiscalizacién
es porque, entre otras cosas, hay un vacio de la jurisprudencia, ausencia de
la doctrina y silencio de la legislacion.

En efecto, si bien la LIR ha incluido lo que hemos denominado, un test
de calificacion a fin de determinar el tratamiento tributario para las obliga-
ciones de no hacer, en funcién al tipo de renta que gravaria la prestacion
abstenida, en caso de haberse llevado a cabo, no ha incluido reglas especiales
para los acuerdos de no competencia. Estos, por su variopinta posibilidad
de configuracién contractual y la complejidad de las prestaciones que se
producen en los SPA, no encuentran inmediata solucién fiscal en el texto
legal. A ello, agreguemos que el reglamento no ha previsto ninguna dispo-
sicion sobre la tributacion de las obligaciones de no hacer.
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Ademas, no existen precedentes administrativos en el Tribunal Fiscal
ni jurisprudencia casatoria sobre el tratamiento en el IR de las rentas que
retribuyen obligaciones de no hacer y menos los NCA. De hecho, la tinica
resolucién del Tribunal Fiscal (RTF) que analiza la naturaleza de las obli-
gaciones de no hacer, en cuanto al IR, solo lo hace para determinar si el
pago hecho califica como gasto deducible, a efectos de establecer la renta
neta empresarial, para lo cual determina si este es causal o no para la em-
presa, respecto de la generacion de rentas gravadas o el mantenimiento
de la fuente.

Con respecto a la doctrina nacional, a excepcion de dos breves articulos
que citaremos mas adelante, no existe un desarrollo por parte de la palestra
académica tributaria que haya ahondado en esta tematica, quizas por falta
de necesidad practica o de interés profesional, en tanto son recientes los
reparos «materiales» efectuados por la autoridad tributaria a este tipo de
acuerdos negativos.

2. La retribucién por suscribir el NCA califica como renta producto
para efectos del Impuesto a la Renta

Consideramos que un paso previo ineludible, antes de tomar posicién
sobre la categoria de renta a la que pertenecen las retribuciones percibidas
por las personas naturales que suscriben un NCA, es determinar —aunque
parezca evidente— si tales sumas califican como renta bajo el concepto que
nuestra legislacion ha previsto.

Como sefialamos en el capitulo 3, sila retribucién no calificara en algu-
na de las teorias recogidas en la LIR, tal ingreso no se encontraré gravado,
exonerado ni inafecto, sino que simplemente no constituira renta, de manera
que se encontrard fuera del &mbito de aplicaciéon del Impuesto ala Renta y
no se veria afectado tributariamente.

Asi, en el citado capitulo se concluye que cuando una persona natural ob-
tiene una renta por celebrar una obligacion de no hacer (en general), estamos ante
una renta producto porque un sujeto explota econdmicamente una fuente durable
que es el ser humano y su actividad, incluso negativa. Asi, la renta se origina
en la no realizacién voluntaria y sacrificada de una conducta que, si no se
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hubiese contratado, podria haber realizado el sujeto e inclusive haber sig-
nificado un ingreso econémico; existe, ademads, una potencial periodicidad
de la renta, aunque no pueda verificarse en la préctica.

Lamentablemente, la Sunat, luego de un ligero analisis de los hechos
consultados en cada uno de los informes emitidos, concluye reiteradamen-
te que la retribucién por este tipo de acuerdos califica per se como renta
de tercera categoria, sin un anélisis adecuado al respecto; pero aun peor,
asume que en todos los casos estaremos ante «renta» y, por tanto, dentro
de los alcances del impuesto.

Debe recordarse que en el caso de las personas naturales nuestra ley
acoge las teorfas de la renta producto, flujo de riqueza (solo por ganancias de
capital de venta de acciones e inmuebles) y las rentas imputadas (presuntas
o fictas)®. En el capitulo 3 ya se expuso sobre la imposibilidad juridica de
que las obligaciones de no hacer se encuentren contenidas en el concepto de
renta flujo de riqueza, al no tratarse de una ganancia de capital. Asimismo,
se descarté que lo percibido por estas obligaciones califique como renta
imputada en tanto, més alld de que se esté ante abstenciones, la renta que
percibe a cambio el obligado es una real y no presuntiva ni ficta.

Por consiguiente, el andlisis se debe restringir a determinar si se esta
o no ante una renta producto, bajo la definicién dada en el inciso a) del
articulo 1 dela LIR, el cual establece que el IR grava, entre otros, «las rentas
que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacién conjunta de ambos
factores, entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente
durable y susceptible de generar ingresos periddicos».

Ya se ha definido que la fuente de las rentas por obligaciones de no
hacer es el trabajo, entendido como actividad humana en su mas amplia
concepcién y no como relacién laboral, de manera que la fuente tdltima
es el propio ser humano que destina su esfuerzo, energias y tiempo para
conseguir un resultado a cambio de una contraprestacion, ya sea en forma

48. Como vimos, también recoge la teorfa de la renta por consumo mads incremento
patrimonial, pero solo en el caso de incrementos patrimoniales no justificados, por
lo que no serd materia de analisis.
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dependiente o independiente, mediante conductas de hacer pero también
de abstinencias.

Esta misma conclusién aplica a los NCA, en general, al margen de la
configuracién contractual y detallada de la prestacién, pues en todos los
casos estaremos ante una abstinencia, por lo que la renta encuentra su
fuente en la determinacién y sacrificio del ser humano para no realizar una
conducta con la intencién de conseguir una retribucion.

Sobre el particular, el Tribunal Fiscal en la Resolucién 1760-5-2003,
citando la doctrina de Garcia Mullin, ha indicado que, bajo la teoria de la
renta producto, es renta:

... el producto periédico que proviene de una fuente durable en estado
de explotacién (...). Por consiguiente solo son categorizables como rentas,
los enriquecimientos que llenen estos requisitos: a) sean un producto; b)
provengan de una fuente durable; c) sean periddicos; d) la fuente haya
sido puesta en explotacion.

Ademads, como es notorio, si la fuente es la indicada, se encuentra sepa-
rada de la renta obtenida, de modo que la retribucién es un producto de la
explotacion de la actividad humana (o la inactividad, en este caso). Ademas,
la fuente es durable por cuanto sobrevive a la produccién de la renta, es
razonable que se mantenga en el tiempo y porque si se extinguiese (muerte
del transferente), dejaria de producirse la renta. La renta es también poten-
cialmente periédica, en tanto podra volver a producirse si el transferente,
por ejemplo, decide volver a contratar un NCA nuevo con ocasion de otra
transferencia de acciones de la misma sociedad o, incluso, si se amplia o
renueva el plazo del contrato, en cuyo caso explotara nuevamente la fuente
mediante la restriccion de su capacidad libre para llevar a cabo determi-
nadas conductas, absteniéndose de estas a fin de cumplir su obligacién.

De esta manera, la retribucién que obtiene una persona natural domi-
ciliada por la suscripcién de un NCA, independientemente del contenido
contractual y pormenorizado de la abstinencia en cuestién, califica como
renta bajo la teoria de la renta producto, estando incluida en el inciso a) del
articulo 1 delaley, por lo que se encuentra dentro de los alcances de la LIR.
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3. Categorizacion de las rentas que retribuyen los NCA a favor
de personas naturales domiciliadas

Al ser la retribucién por la celebraciéon de un NCA una renta para efectos
dela LIR, lo que corresponde ahora es determinar a qué categoria de renta
pertenece, a fin de definir su tratamiento fiscal.

De hecho, ese es el problema fiscal esencial en torno a los NCA pactados
por personas naturales que transfieren paquetes accionariales con toma
de control, mediante SPA. Es determinante establecer si las retribuciones
pagadas por los adquirentes califican como rentas gravadas de segunda o
de tercera categoria para el transferente persona natural domiciliada. Esta
ultima categoria empresarial es la que Sunat considera que debe aplicarse,
en forma general®.

A continuacion se expondra la postura que en el presente trabajo sos-
tenemos sobre el tratamiento fiscal aplicable. Sin embargo, dado que cada
contrato es distinto y las prestaciones que los vendedores de acciones se
obligan a no realizar en los NCA varian en cada transaccién, para fines
expositivos se calificardn las rentas de algunas férmulas de NCA en forma
particular (aquellas consultadas a Sunat), a manera de una casuistica.

4. Recordando el test de calificacion

Como se ha estudiado en el capitulo 2, el inciso f) del articulo 24 de la LIR
dispone que son rentas de segunda categoria «las sumas o derechos per-
cibidos en pago de obligaciones de no hacer», si tales ingresos no fuesen
calificables en la cuarta, quinta o tercera categoria.

Segtn el test de calificacion aplicado, en buena cuenta, consiste en de-
terminar si la renta que se hubiera generado, de haberse llevado a cabo la

49. Como hemos visto, la posicion «general» de Sunat es que los NCA, como obligacio-
nes de no hacer, consisten en una abstencién de llevar a cabo actividad empresarial
que compita con la sociedad emisora de las acciones transferidas, de manera que
la renta que retribuye el NCA es una de tercera categoria, con las consecuencias
sustantivas y formales que de ello se derivan.
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conducta objeto de la abstinencia, califica como renta de tercera, cuarta o
quinta categoria, en cuyo caso la retribucién por el NCA calificara también
como renta de la misma categoria. Sin embargo, si no es posible calificar
tal renta en ninguna de las categorias mencionadas, se considera de pleno
derecho que esta es una renta de segunda categoria.

Asi, al tomar algunos ejemplos de Medrano Cornejo, se tiene lo si-
guiente:

[S]i la obligacion consiste en no llevar a cabo operaciones mercantiles
y se pacta, por ejemplo, que no podra establecer una empresa uniper-
sonal con un objeto igual al de la sociedad interesada o que no actuara
como agente mediador de comercio en ese campo, la retribucién seria
considerada como renta de tercera categoria.

En cambio, si el contrato se refiere a no ejercer una profesion en for-
ma independiente o no integrar un directorio (cuarta categoria) o
no trabajar en relacién de dependencia (quinta categoria), resultaria
aplicable la escala progresiva que se inicia en 8% y concluye en 30%
(Medrano Cornejo, 2015, parr. 6-7).

En ese sentido, resulta relevante determinar qué tipo de renta se hubiera
obtenido, de haberse llevado a cabo la prestacion cuya abstencién se pacta
en el acuerdo de no competencia, pues ese mismo tratamiento deberd dis-
pensarse a las rentas que retribuyen el no hacer. Para ello, se efectuara un
andlisis casuistico, en tanto que no se pretende generalizar una conclusién
sin haber tomado en cuenta, al menos, una muestra relevante sobre la va-
riedad de formas de tipificar contractualmente los NCA.

5. Primer caso: No ser accionista de una sociedad competidora
5.1. La férmula del NCA

El primer modelo de NCA analizado y, de hecho, el que més ha sido con-
sultado a la administracion tributaria, aunque con distintas redacciones
contractuales, es el siguiente:

[N]o ser accionista (o no adquirir o no invertir en acciones, dependiendo
del contrato), directa o indirectamente, de una sociedad de cualquier tipo
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societario (usualmente se exige que sea domiciliada) que se dedique par-
cial o totalmente a la actividad desarrollada por la sociedad transferida
(o que compitan directa o indirectamente con los negocios o actividad
econémica principal, accesorias o principales de la sociedad transferida).

El nucleo de la abstinencia radica en no ser accionista de la sociedad
competidora, ya sea mediante compra directa de estas, aporte de capital
o una tercera sociedad que, a su vez, sea accionista de la entidad competi-
dora. En todos los casos mencionados, la obligacién de no hacer esta limi-
tada al hecho de que el transferente no adquiera la calidad de accionista,
es decir, que tenga derechos politicos y econdmicos sobre la sociedad en
competencia.

5.2. El hecho positivo del NCA

Asi, la conducta positiva del NCA consiste, en esencia, en ser accionista de la
sociedad competidora, bajo cualquiera de las modalidades mencionadas, o
ser accionista de una sociedad que, a su vez, es accionista de dicha sociedad.

Noétese que en ningtin caso se ha sefialado en el NCA la prohibicién de
que el transferente sea accionista en determinado grado de participacién
sobre el capital, sino que esta operara a cualquier nivel de propiedad ac-
cionarial, tenga solo una o la mayoria las acciones de la compafiia.

De plano, es incuestionable que la renta retribuible por ser accionista
de la sociedad competidora no seria ni de cuarta ni de quinta categoria. De
modo que solo queda determinar si constituiria una renta de tercera, pues
de no ser asi, seria calificada como una de segunda categoria.

En este trabajo se sostiene que la circunstancia que el transferente in-
vierta en la sociedad competidora, aportando en su capital o comprando
acciones de esta, solo lo convierte en propietario en una parte alicuota del
capital social de dicha sociedad; obtiene la calidad de accionista, con los
consecuentes derechos econémicos y politicos que ello significa.

De un lado, la obligacién de no invertir en acciones o participaciones
de sociedades competidoras implica una conducta de no competir con la
sociedad como propietario, aunque ello no suponga tener el control directo
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de la empresa (accionista mayoritario) o tomar las decisiones empresariales
de tal sociedad (por ejemplo, ser director o gerente). Por otra parte, una
obligacién de no realizar actividad empresarial en determinados sectores
que supondrian competencia con la empresa transferida no implica per se
la prohibicién de ser propietario —salvo que asi se tipifique expresamente
en el contrato, que no es el caso—, sino la de no gestionar la actividad em-
presarial de un competidor, lo cual es una restricciéon evidentemente mas
amplia que la de ser un mero inversionista.

Puede concluirse, por consiguiente, que la obligacién de no hacer acor-
dada en la clausula de no competencia no supone la restricciéon de realizar
actividad empresarial, sino de ser propietario de una empresa que realiza
dicha actividad, aunque ello suponga inclusive no tener ninguna parti-
cipacion en la gestion mercantil de la empresa. Dicho de otro modo, ser
inversionista-accionista no significa per se la realizacién de una actividad
empresarial, pero bien puede transgredirse la obligacién del NCA al ser
accionista minoritario de una empresa competidora, a pesar de no tener
ninguna injerencia en su control, gestién o las decisiones mercantiles de
esa entidad, por lo que, como es evidente, el NCA no contiene en este caso
una abstencion de realizar actividad empresarial.

5.3. La calidad de accionista no genera per se renta alguna

Sin embargo, tal calidad de accionista no genera, en principio, ninguna
renta. Es decir, ser accionista de una sociedad no produce por si misma la
obtencién de dividendos, pues esa decision dependerd, primero, del des-
empefio econdmico de la empresa y, segundo, de la politica de distribucién
de utilidades que en tltima instancia descansa en la junta de accionistas.

Se hace necesario plantear un escenario extremo para ilustrar el razo-
namiento presentado. Es posible, por ejemplo, que el transferente adquiera
acciones de la sociedad competidora y esta produzca pérdidas durante la
vigencia del NCA; inclusive, las pérdidas pueden ser de tal magnitud que
fuercen su disolucién y posterior liquidacion. En este caso, el accionista no
habra recibido nunca dividendos en tanto no habria utilidades que distri-
buir, y, a pesar de tener un grado de propiedad sobre la sociedad, no se le
considerard contribuyente del IR por no haber obtenido rentas gravadas
(en referencia al dividendo como renta de segunda categoria).
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Esta situacién, que puede presentarsele a cualquier tipo de accionista,
se hace mas patente en el caso de accionistas sin control societario, pues
su voto no es siquiera definitorio para la distribucién de utilidades de la
sociedad competidora; de manera que, en realidad, lo tinico que existe es un
derecho expectaticio de percibir en algin momento futuro utilidades, como
rentabilidad de su inversion en el capital social. Este derecho econémico
no implica, en ningtin caso, el derecho firme y exigible a recibir una renta,
pues se perfecciona en cada oportunidad en que la junta de accionistas
acuerde la distribucién de las utilidades (después de impuestos y reservas
legales o voluntarias).

Asf las cosas, en este trabajo se sostiene que el test de calificacién en-
frenta, en el NCA analizado, una situacién no prevista por el legislador,
en caso se llevara a cabo la abstencién; es decir, si el transferente adquiere
el titulo de accionista de la sociedad competidora, en principio, material-
mente no se produciria ninguna renta, ni siquiera existird un derecho real,
exigible y actual de obtener un dividendo, sino hasta que se produzcan
otras circunstancias.

De ese modo, si se trata de calificar la renta por el NCA en la misma
categoria de la renta que se produciria de llevar a cabo la conducta objeto
de la abstencién, dado que aparentemente no se producird ninguna renta
con el mero hecho de ser accionista, no se podria calificar una renta no
existente en ninguna categoria.

Sin embargo, este impase ofrece tres posibles soluciones interpretativas:

(i) La primera implica que si la conducta objeto del no hacer (ser accio-
nista) no genera ninguna renta, de llevarse a cabo, no es posible cali-
ficarla; de manera que, por simetria fiscal, tampoco podra calificarse
la renta que retribuye el NCA bajo el test del inciso f) del articulo
24 de la LIR. La légica es que si el método del legislador establece
equidad entre el tratamiento de la renta por el NCA y el de la renta
que se obtendria de ejecutarse la conducta, entonces, al no poder ca-
lificar esta segunda por no existir, tampoco corresponderia calificar
la renta de NCA.

Sin embargo, esto no significa que la renta por el NCA no sea gra-
vada; por el contrario, bajo esta postura termina calificando como
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de empresarial (gravada con 29.5%), en aplicacion del inciso g) del
articulo 28 de la LIR, que dispone que se considera renta de tercera
categoria «cualquier otra renta no incluida en las demas categorias».

(ii) La segunda, consiste en aplicar la regla del inciso f) del articulo 24,
de manera que, al no ser renta de cuarta, quinta ni tercera categoria
la obtenida como accionista de la sociedad competidora (puesto que
no renta que gravar por la mera calidad de accionista), se aplica
la regla residual (cajon de sastre) que la califica autométicamente
como de segunda categoria. Asi, la retribucién por el NCA se gra-
varia con la tasa de 5% en tanto renta del capital.

(iii) La tercera posicién, aunque llega al mismo resultado que la ante-
rior, es mds armoénica y coherente con la intencién del legislador.
Consiste en reconocer que si bien la calidad de accionista no genera
dividendos, el disenar el test de calificacién busca ubicar en una
misma categoria a la renta por obligaciones de no hacer y a las que
se hubiesen obtenido de llevar a cabo la conducta.

Solo mediante esta lectura puede analizarse cualquier obligacién de
no hacer, pues al tratarse de un test que examina una prestaciéon no
realizada y que no ha generado rentas reales, tiene que ser inter-
pretado como una calificacion respecto de las rentas que se hubiera
podido haber obtenido, de llevarse la conducta a cabo. Estamos, en-
tonces, ante un analisis estimativo.

En esta investigacion nos adscribimos a la tercera postura, por ello se
concluye que, aun cuando ser accionista no implica la obtencién de divi-
dendos, si se percibieran rentas, estas serian dividendos calificados como
rentas de segunda categoria y no de tercera. Asi, al no ser rentas de cuarta,
quinta ni tercera, debe aplicarse la regla residual y calificarse como renta
de segunda categoria a la retribucién por suscribir este tipo de NCA, por
lo que estara gravada con una tasa de 5% y no de 29.5%.

5.4. ;Puede el accionista de una sociedad de la competencia llevar a cabo
actividad empresarial mediante dicha sociedad?

Aunque el razonamiento expuesto en el item anterior, aunado a las criticas
realizadas a los informes de Sunat, parecen ser suficientes para asegurar
que a este tipo de NCA le corresponde el tratamiento propio de una renta
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de segunda categoria y no una empresarial; se acompafiardn a continuacién
algunos argumentos que dejaran en evidencia la deficiencia resolutiva de
las consultas de Sunat.

El texto contractual del NCA no prohibe la actividad empresarial en
forma personal o a través de una entidad, salvo que se participe como
accionista o inversor de una sociedad competidora. La diferencia es tras-
cendental pues, en el primer caso, la renta que se deja de obtener es sin
duda empresarial, mientras que en el segundo caso se trataria de rentas
del capital, completamente pasivas, como corresponde a un emprendedor
0 inversionista.

Pero lo realmente destacable es que la tinica renta que juridicamente
puede percibir el accionista de la sociedad competidora, por su calidad de
titular de acciones del capital social, son dividendos distribuidos de los
resultados de la empresa (incluso también intereses, en caso de inversiones
mediante otorgamiento de financiamientos).

Las rentas empresariales solo las puede percibir la sociedad competido-
ra, mas no el accionista de dicha sociedad, incluso cuando fuese mayoritario.
En efecto, de los articulos 14 y 28 de la LIR se colige que las rentas de tercera
categoria tienen como contribuyentes necesariamente a personas juridicas,
como entes con personeria fiscal y legal separada de la de sus propietarios,
titular, socios, accionistas o participacionistas.

En forma excepcional, un accionista persona fisica puede obtener rentas
empresariales solo si ejerce actividad empresarial en forma personal (como
persona natural con negocio), pero si fuese mediante una persona juridi-
ca, esta serfa el contribuyente de tales rentas y no el propietario, titular o
accionista™.

50. Alrespecto, recordemos que en las resoluciones del Tribunal Fiscal N° 3791-5-2005
y N° 6513-1-2010, entre otras, se ha sefialado que «una persona natural con negocio
puede ser contribuyente del Impuesto a la Renta como persona natural, por sus ren-
tas de primera, segunda, cuarta y quinta categorias, y como titular de una empresa
unipersonal por sus rentas de tercera categoria».
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5.5. Renta empresarial (activa) versus renta del capital (pasiva)

Las rentas del capital (como los dividendos) son rentas de tipo pasivo,
mientras que las rentas empresariales son operativas o activas. Al respecto,
Garcia Mullin (1978) afirma que las rentas del capital «son generalmente
consideradas de tipo pasivo, en cuanto se producen por la simple afectacién
del capital a actividades productivas, diferencidndolas en consecuencia de
las rentas de tipo activo, caracterizadas por la actividad del titular (trabajo,
empresariales, etc.)» (p. 91).

Sibien las clasicas rentas del capital puro mobiliario (como la inversién
en acciones) implican cierta actividad, «ella es dirigida normalmente solo a
la habilitacion de la fuente productora, esto es, a colocarla en condiciones
de producir rentas» (Garcia Mullin, 1978, p. 91), ello no significa que sean
rentas activas.

Mientras los dividendos tienen como tinica fuente el capital, las rentas
empresariales derivan de una mezcla de dos factores productivos, el capital
y el trabajo. Asi, las rentas empresariales encuentran su fuente en la «aplica-
cién del capital al trabajo humano» (Garcia Mullin, 1978, p. 111). No puede,
por tanto, reputarse como una renta empresarial una inversién en acciones
que solo importa ello, un aporte en el capital de la sociedad transferida.

En efecto, recuérdese que las empresas son organizaciones de personas
cuya finalidad es obtener beneficios y utilidades para el empresario (los
propietarios de la empresa), como fruto de la explotacién de una actividad
econdémica determinada, ya sea transfiriendo bienes o prestando servicios.
Se trata, entonces, «de una organizacion funcional y activa de medios, apta
para la produccién o el intercambio de bienes o servicios para el mercado,
con animo de lucro» (Farina, 1999, p. 19), o en otros términos:

[Elntidades dindmicas que se encuentran en permanente evolucién con
el fin de adaptarse de la manera mas eficiente posible a la realidad eco-
ndémica con la que se encuentran involucradas, procurando mejorar su

productividad y rentabilidad (Cérdova Arce, 2010, p. 7).

Por su parte, el Tribunal Fiscal ha distinguido entre un concepto eco-
némico y otro juridico de empresa en la Resolucion N° 7114-1-2004. Asi,
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... desde el punto de vista econémico se define a la empresa como el con-
junto de factores de produccién coordinados, cuya funcién es producir
y cuya finalidad viene determinada por el sistema de organizacién eco-
ndémica en que la empresa se halle inmersa, siendo que en la economia
capitalista se concentra en el lucro.

Continta el colegiado sefialando que «desde el punto de vista juridico,
se puede calificar a la empresa como una universalidad de bienes organi-
zada hacia un fin de lucro determinado en la que participan el empresario,
sus empleados, proveedores, clientes y acreedores».

Obsérvese que, sea cual fuere la definiciéon de empresa, el objetivo
de esta es siempre obtener utilidades mediante la explotacién del capital
aportado por los accionistas o la deuda con terceros, este capital financia
los activos de la compafiia y permite la realizaciéon del negocio mediante
el trabajo de sus elementos humanos. Consecuentemente, solo puede ser
renta empresarial aquella que, combinando ambos factores, capital (activos,
recursos dinerarios, tecnologia, intangibles, etc.) y trabajo (fuerza humana
remunerada en relacion de dependencia o independencia) crea una fuente
de rentas al someterla a explotacién cuando efecttia una actividad econé-
mica determinada.

Como es evidente, este no es el caso de los accionistas, pues aunque sin
lugar a dudas aportan capital para llevar a cabo una empresa y participan de
los riesgos inherentes del negocio, no llevan a cabo por si mismos la activi-
dad empresarial, ni siquiera indirectamente, pues no ponen en explotacién
los demads elementos necesarios para ejercer empresa (como el intangible
inmovilizado o los recursos humanos). Es tal la falta de identidad entre las
rentas empresariales y las del capital, que mientras una es activa, la otra es
pasiva, como hemos visto. Por esta razon el legislador les da tratamientos
fiscales distintos.

No puede calificarse en forma apresurada y falaz, sin el minimo esfuerzo
analitico, como hace el fisco, a las rentas obtenidas por la suscripcién de
un NCA como una renta empresarial; mas ain cuando una inversién en
acciones, que solo es un aporte en el capital de la sociedad transferida, no
supone la combinacién de dicho capital con el trabajo, a fin de que la fuente
pueda ser de tipo empresarial.
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Si lo que pretende en el NCA es impedir que el transferente, ahora
inversionista en la sociedad competidora, no lleve a cabo actividad empre-
sarial, es menester incluir la segunda fuente en el nticleo de la abstencién
(el trabajo, pues con el capital no basta).

Asi, podria complementarse el NCA (lo cual no se hizo en ninguno de
los casos consultados al fisco), sefialando, por ejemplo, que el transferente
debe abstenerse de ser accionista de la sociedad competidora en determina-
do grado de control o de cumplir una funcién directiva, gerencial o laboral
en dicha empresa. En ese caso, no se impediria el ser mero inversionista
(generador de rentas de capital) sino el ser empresario, al combinarse ca-
pital més trabajo.

En buena cuenta, si en el pacto del NCA no es evidente que la absten-
cidn se refiere a no llevar a cabo la explotacién conjunta de capital y trabajo,
entonces no puede ser calificada como empresarial la renta que la retribuye.

5.6. Sistemas de imposicién a la renta: renta societaria versus renta
personal

Es cierto que la doctrina reconoce la dificultad, en algunos sistemas fiscales,
para distinguir, en las rentas por distribuciones societarias qué es renta del
capital (dividendo puro) y cudl es en realidad renta mixta (capital y traba-
jo, lo que se produce cuando la inversién de capital va de la mano con la
participacién del inversionista en la empresa misma)°L.

Sin embargo, esta confusion fiscal desaparece —como anota Garcia
Mullin— cuando «la participacion personal del inversionista se remunere
separadamente, mediante sueldo, y la legislaciéon lo admita, [por lo que]
(...) lorestante es retribucion pura del capital» (Garcia Mullin, 1978, p. 96).

Asi, dado que la legislacién peruana permite el pago de remuneraciones
a los accionistas, titulares y socios (con la limitante del valor de mercado, a
efectos de su deduccién, como sabemos) y el sistema de imposicién socie-

51. Pero esto solamente sucede cuando se trata de sociedades personales y de sociedades
cerradas.
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taria diferencia entre accionista y empresa, al tributar de forma separada
y bajo tipos distintos los dividendos y la renta empresarial, en nuestro IR
no se presenta esta dificultad de diferenciacion juridica entre rentas del
capital y societarias. Esto se ve «determinado por la solucién que se dé al
problema (...) referido a la conexién entre la imposicién a la empresa y la
imposicién al empresario» (Garcia Mullin, 1978, p. 96).

En efecto, cuando se establece un régimen de tributacién separada en
lugar de un régimen de transparencia fiscal, la legislacién misma reconoce
un tratamiento fiscal discriminado entre las rentas del accionista y las que
devenga la sociedad, tal como lo hace la LIR al regular en el articulo 28 las
rentas de tercera categoria y sefialar que son las obtenidas en el devenir de
sus actividades por parte de las personas juridicas tipificadas en el articulo
14 de la ley, entre las cuales no se encuentran las personas naturales sin
negocio (es decir, que no llevan a cabo en forma directa y personal ninguna
actividad empresarial).

Que la Sunat en sus informes y fiscalizaciones desconozca este fun-
damento técnico y normativo genera graves distorsiones al sistema, pues
en vias de interpretacién quiebra la estructura de nuestro IR, calificando
arbitrariamente como renta empresarial una renta del capital, a pesar de
no haber combinacién de capital y trabajo; ademas, obvia la propia norma
donde se establece que los dividendos son rentas de tercera categoria aun-
que quien los perciba sea una persona natural sin negocio, en tanto que la
renta empresarial solo la puede obtener la sociedad competidora y no sus
accionistas.

Esta postura del fisco transgrede el tiltimo pérrafo de la Norma VIII del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, el cual prescribe que en via de in-
terpretacion no podrén, entre otros, extenderse las disposiciones tributarias
a personas o supuestos distintos de los sefialados en la ley.

Pues bien, la cuestién de disefar el sistema de imposicién societaria es
una de los asuntos més primarios y medulares del IR.

Al amparo de la teoria de la transparencia, segtin la cual «las empresas
no son mas que el velo tras el cual se ocultan los socios (...)» (Omar Fer-
nandez, 2002, p. 251), bastaria un gravamen personal sobre las rentas de los
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propietarios y no estaria justificado, por tanto, la existencia de un impuesto
societario separado. Esta doctrina, como ensefia Garcia Mullin (1978),

... parte de la base de que las personas fisicas son los tinicos entes cuya
capacidad contributiva importa y que las entidades intermediarias son
meras conductoras de renta hacia ellas. En consecuencia, busca la “inte-
gracién plena” de las rentas obtenidas por las sociedades, en el impuesto
de la persona fisica (p. 113).

Las legislaciones que adoptan esta técnica no tienen un gravamen socie-
tario separado del personal, pues consideran que, en tanto el beneficiario
final de los réditos empresariales serd siempre un individuo, este siempre
podria ser gravado bajo un sistema de imposicion personal integrado®.

La teoria de la transparencia se sustenta en concepciones juridicas ajenas
alanaturaleza y estructura econémica del Impuesto a la Renta provenientes
de quienes sostienen «que la sociedad es una mera ficcién, tras la cual se
ocultan los intereses personales de los socios» (Omar Fernandez, 2002, p.
251); se presupone que todos los socios guardan una misma relacién con la
sociedad, pero no siempre es asi, como ha anotado oportunamente Jarach
(1996). El maestro italo-argentino identifica tres tipos de accionistas con
distintos niveles de interés y vinculacién con la sociedad:

(i) El accionista inversor, quien posee acciones con el propésito tinico
de lucrar con los dividendos que la sociedad eventualmente distri-
buya;

(ii) El accionista especulador, quien compra acciones en determinada
coyuntura para lucrar con los cambios y fluctuaciones en su precio
de cotizacién en bolsa, y cambia asiduamente la propiedad de unas
acciones por otras; y,

(iii) El accionista empresario, quien detenta la titularidad de acciones
con &nimo empresario de quien es el duefio de su propio negocio,
ligdndose y participando en la obtencién de sus resultados de ma-
nera directa (Jarach, 1996).

52. Unsistema global, cedular, mixto, dual, etc.; pero al fin y al cabo, se gravarian todas
las utilidades del accionista como cualquier persona fisica.
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En todos los casos de accionistas mencionados existen distintos niveles
de interés en los resultados de la empresa, por lo que no podria sostenerse
que los intereses de los propietarios van en la misma direcciéon que los de
la sociedad. Asi, para el accionista especulador la compraventa de acciones
es una mera operacion con el fin de generar ganancias de capital, sin que
se proponga, en principio, la detentacién de la propiedad accionarial con
la intencién de generar dividendos.

Asimismo, el accionista inversor solo adquiere acciones con el objeto
de obtener una renta periédica en forma de dividendos; no muestra un real
interés en el manejo o gestién de la sociedad, tan solo en sus resultados ne-
tos. Distinto es el caso del accionista empresario, quien busca la estabilidad
del negocio en el tiempo. Se trata del accionista emprendedor, duefio de las
acciones, porque ha visto en la forma de organizacion societaria el medio
idéneo para obtener rentas como producto de la actividad econémica que
desempenia la empresa; su preocupacion no se restringe a los dividendos
que esta pueda generar, sino, de manera general, se amplia a la completa
marcha empresarial, la salud financiera de la empresa y, sobre todo, su
continuidad y desarrollo.

Como vemos, si bien los intereses del accionista empresario se alinean
con los de la empresa —cumpliéndose la teoria de la transparencia—, no
sucede lo mismo con los otros tipos de accionistas, quienes pueden sim-
plemente estar especulando con la compra de acciones. En un ejemplo
extremo, podria darse el caso —y de hecho es asi en la realidad corpora-
tiva— de que se compren acciones paulatinamente para, adquirir toda la
empresa después y absorberla por fusién; incluso se puede sacar la marca
del mercado, con el fin de cerrar la valla de competencia de otra empresa.
En este supuesto, los intereses del accionista inversor y especulador no se
ven alterados, mientras que si existe un impacto y todo un proceso negocial
en el accionista empresario.

La cuestion, en todo caso, no deja de ser discutible, debido a la subje-
tividad que implica «conocer» el &nimo e intencién real del accionista al
invertir en el capital de una sociedad.

No puede, por lo tanto, establecerse un criterio totalizador o genera-
lizador sobre los intereses de la sociedad y sus accionistas para justificar
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la inclusién de un sistema de transparencia, pues aquellos no constituyen
un conjunto homogéneo; y, en consecuencia, si se impusiera el gravamen
Unicamente en cabeza del accionista, no se llegaria en todos los casos a la
real capacidad contributiva del sujeto, puesto que dicha capacidad puede
verse alterada por los intereses que fluctian entre los shareholders (accio-
nistas) y la sociedad, en su calidad de ente econémico y juridico auténomo
de los socios.

El sistema de imposicién separada, en cambio, reconoce una capacidad
contributiva® propia en la empresa, distinta a la de las personas que la
constituyeron o de los accionistas que la integran, consigndndola como
contribuyente y sujeto pasivo auténomo de la obligacién tributaria que
nace con ocasion de las rentas generadas en su actividad empresarial. De
esta forma, el accionista tributara solo por las rentas que percibe en forma
personal, incluyendo, claro estd, los dividendos que le distribuya ocasio-
nalmente la sociedad®.

53. La capacidad debe ser entendida para fines del Impuesto a la Renta como «las ma-
nifestaciones econdmicas que el legislador decide adoptar como indicios de renta o
riqueza gravable», es decir, conforme a la ley lo establezca. Esta definicion comprende
tanto a las rentas de personas fisicas como a las rentas empresariales (Omar Fernan-
dez, 2002, p. 53). La capacidad contributiva empresarial se hace manifiesta a través
de la funcién econémica de la empresa, precisamente, como agente que viabiliza el
intercambio de bienes y servicios en pos de la obtencién de utilidades y beneficios,
mediante la asignacién de recursos. Esta asignacion, que siempre buscara ser eficiente,
se conoce normalmente como el caracter lucrativo de la empresa. En esa l6gica, con la
finalidad de obtener rentabilidad, la compafiia asumird costos y gastos en el devenir
de su actividad, procurdandose a su vez, ingresos y rentas propias, dado que se trata
de un ente juridico individual al de sus constituyentes (aunque estos gozaran de los
beneficios o sufriran las pérdidas en tltima medida, ciertamente, pero ello es casi
imperceptible en la mayoria de los casos), por lo que el derecho ha visto en ella un
sujeto con capacidad econémica para colaborar y contribuir al sostenimiento de los
gastos del Estado, que le permite participar en el mercado, concurrir en competencia,
y generarse beneficios econémicos.

54. Este sistema genera, como es evidente, doble imposicién econémica que segtin cada
legislaciéon puede ser aliviada o eliminada mediante diversos mecanismos, como el
de la exencidn, el crédito o la deduccién. En el Perti solo se alivia la triple imposicién,
dejando inafectos los dividendos distribuidos desde una sociedad domiciliada a otra
y gravandose siempre las rentas empresariales. Luego, el dividendo distribuido al
accionista domiciliado persona natural se encuentra igualmente gravado, aunque
con una tasa reducida (5%), que es una forma indirecta de aplicar el método de la
exencion.
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En efecto, como ensefia Garcia Mullin (1978), esta doctrina establece que:

[Plarte de la base de que la entidad intermediaria es un sujeto distinto y
diferente de la persona fisica. Por consiguiente, la imposicién operara en
dos momentos: primero a nivel de entidad, y luego independientemente,
en cabeza de las personas fisicas, por las utilidades que a estas proporcio-
ne la entidad (p. 133).

De esta forma, en un sistema de imposicién societaria separada de la
imposicion personal, como el que recoge nuestro IR, «en materia de socie-
dades anénimas, se entiende que el accionista es un auténtico inversionista,
que coloca su capital en un tercero, razén por la cual la remuneracién, bajo
forma de dividendo, entra en esta categoria [renta de capital]» (Garcia Mu-
llin, 1978, p. 96); en cambio, la renta obtenida por la sociedad en el devenir
de su actividad econémica debera tributar en cabeza de dicha entidad y no
del inversionista, gravada como renta empresarial.

El argumento que el fisco sostiene en los informes analizados en el ca-
pitulo anterior se resume, en esencia, en que ser accionista de una sociedad es
una forma de realizar indirectamente actividad empresarial. En nuestra opinion,
esta lectura no se condice con las normas y principios técnicos del IR antes
enunciados.

Como hemos sefialado, en la técnica de la imposicién societaria se dis-
cuti6é por décadas si se debia reconocer a las empresas una capacidad fiscal
distinta a la de los accionistas, desarrolldndose la teoria de la transparencia
y de la imposicién separada, a partir de las cuales surgieron tres modelos
legislativos, a saber: (i) el que grava las rentas solo al accionista y desgrava
ala sociedad, al no reconocerle personeria fiscal; (ii) el que grava las rentas
solo a la sociedad y desgrava a los accionistas, y (iii) aquel que grava tanto
a la sociedad y los accionistas, reconociendo capacidad fiscal a ambos.

Nuestra LIR ha adoptado la tltima opcién técnica, de modo que el ac-
cionista es un tercero frente a la sociedad, ambos con derechos y obligacio-
nes fiscales distintas, e incluso, en el pago de dividendos uno es agente de
retencién del otro, conforme a ley. En virtud de ello, si en la LIR se hubiese
querido considerar a los accionistas como empresarios —siquiera indirec-
tos—, se hubiesen catalogado los dividendos como rentas empresariales
o simplemente se hubiese optado otro sistema de imposicién. En cambio,
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en la LIR se ha preferido gravar a los accionistas en forma separada de las
sociedades, con una categoria y tasa distinta, reconociendo que dicho rédito
(segunda categoria, renta del capital) no es el mismo que busca gravar bajo
el concepto de rentas de tercera categoria (rentas empresariales), amén del
sistema de imposicion a la renta elegido por el legislador.

Asfi las cosas, cuando una persona natural suscribe un NCA que la
obliga a no invertir o no adquirir acciones de una sociedad competidora,
debe concluirse que la renta que obtendria tal sujeto, de llevar a cabo la
conducta restringida (es decir, si fuese accionista), seria una renta del
capital (segunda categoria) y no una de tipo empresarial. Esto es asi no
solo porque el dividendo es el tinico tipo de renta que puede obtener un
accionista, o porque no hay una combinacion de capital y trabajo a nivel
de fuente, o por no tratarse de una renta activa sino evidentemente pasi-
va; sino, especialmente, porque es juridicamente imposible que nuestro
sistema de imposicion considere que una persona natural perciba rentas
empresariales, salvo cuando estamos ante una persona natural con negocio
o actividades habituales.

Como es claro, la mera circunstancia de ser accionista o inversionista
no configura ninguno de tales supuestos (empresa unipersonal o actividad
habitual), por lo que la renta que recibe el transferente por suscribir dicho
NCA debe ser de segunda categoria, al no ser de tercera (ni cuarta ni quin-
ta), en aplicacién del test de calificacion residual contenido en el inciso f)
del articulo 24 de la LIR.

Debe indicarse que esta conclusién podria variar, pero solo si también
varia el texto contractual del NCA. Asi, si al NCA se le agregan otros ele-
mentos que puedan llevar al intérprete a considerar que la abstencién no
se vincula solo con tener la mera condicién de inversionista o accionista
de la sociedad competidora, sino a no llevar a cabo actividad empresarial,
podria terminar calificindose la renta por el NCA como de tercera categoria.

Algunas condiciones que podrian eventualmente influir en ello serian,
por ejemplo, que el accionista no lleve a cabo actividad empresarial personal
competidora (como persona natural con negocio) o no deba actuar como
gerente o director con poder suficiente para influir en los resultados de la
empresa, o tal vez, que no se pueda ser accionista con un grado minimo
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de control societario o de participacion accionarial (v. gr. 50%) al punto de
ser considerado un accionista-empresario.

En dichos casos podria variar la conclusién anterior y encontrar un
matiz mdas empresarial que el del caso del NCA inicialmente estudiado.
Nuevamente, es un tema casuistico y no es posible generalizar una con-
clusioén erga omnes.

6. Segundo caso: No controlar a la sociedad competidora

El segundo modelo de NCA que se analiza es el siguiente: no controlar, en
forma directa e indirecta, cualquier persona domiciliada en el Perii que participe
en cualquier actividad econdmica objeto de la transferida.

Como es claro, el ntcleo de la abstinencia radica en no ser controlador
de la sociedad competidora, ya sea directa o indirectamente.

A diferencia del primer caso, este NCA no se centra en que el transferen-
te se abstenga de ser inversionista o accionista de una sociedad de la com-
petencia, sino en que no deba controlar dicha entidad, con independencia
de si tiene o no participacién en su capital social. En el NCA anunciado el
control no se ha definido ni se ha parametrado, por lo que debe entenderse
en su sentido mas amplio, como facultad de dominar, mandar o dirigir con
preponderancia la sociedad (RAE, 2017).

Asf, la conducta positiva del NCA analizado es que el transferente,
por la modalidad que sea, controle la sociedad competidora, es decir, que
detente un poder de mandar, dominar o gestionar con preponderancia su
actividad (con autoridad, fuerza, jerarquia o superioridad).

La renta que obtendria este sujeto, de llevar a cabo tal accién, puede
variar, segtin la posicién o cargo desde el cual ejerce tal control: gerente
trabajador (renta de quinta categoria), director (renta de cuarta categoria)
0 accionista mayoritario.

En este tiltimo caso, se estard ante la figura del accionista-empresario, ya
mencionada en el primer caso de NCA analizado. En tal situacién, si bien



134 FISCALIDAD DE LAS RETRIBUCIONES PAGADAS A PERSONAS NATURALES

la renta que percibiria en la realidad son dividendos, su conducta puede
influir respecto de los resultados de la empresa y la actividad econémica
que esta desarrolle; por consiguiente, el NCA buscaria evitar que lleve
a cabo actividad empresarial. En ese caso, la renta obtenida al ejercer
la actividad de control, cuando el obligado es accionista mayoritario,
constituye una renta de tercera categoria, aunque exclusivamente para
fines del test de calificacién del inciso f) del articulo 24 de la LIR (pues los
dividendos que efectivamente perciba siempre estardn gravados como
segunda categoria).

Una segunda lectura serfa sostener que, en el caso del accionista ma-
yoritario con poder de control sobre la sociedad transferida, es irrelevante
el grado de control para efectos de la calificacién porque no influird en el
tipo de renta (dividendos de segunda categoria), pues no obtendra rentas
empresariales en forma directa, sino solo la sociedad.

Aunque esta postura es correcta en estricto sentido, no la compartimos
porque no toma en cuenta la funcion del test de calificacién y, sobre todo,
porque e en ese caso el NCA claramente pretende evitar una actividad em-
presarial del transferente. Dicho de otro modo, el contrato estaria haciendo
una equivalencia entre la conducta materia de abstinencia (controlar a una
sociedad competidora) y el llevar a cabo actividad empresarial en com-
petencia, por lo que es esa la naturaleza que debe reconocerse al brindar
tratamiento fiscal, el cual surge, como se indic6, del andlisis casuistico del
contrato y los acuerdos tomados por las partes.

Logicamente, la calificacién serd mas sencilla cuando en el NCA se
tipifique el tipo y grado de control exigido para determinar el deber de
abstinencia; por ejemplo, que no se controle en mas del 50% el capital
social de la sociedad, que no se tenga una funcién directiva o de gerencia
con implicancia en el manejo de las decisiones comerciales o financieras
de la compafifa, o que no haya control en forma mayoritaria de los votos
de la sociedad o no se tenga derecho en mas del 50% a los resultados de
la entidad.
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7. Tercer caso: No hacer negocios con clientes

El tercer modelo de NCA por analizar es el siguiente: No Ilevar a cabo ne-
gocios con clientes de la sociedad transferida o persuadirlos de que reduzcan o
finalicen su relaciones comerciales con la misma. Lo que constituye el nticleo
de la abstinencia.

El hecho positivo del NCA claramente consiste en llevar a cabo negocios
con clientes de la sociedad transferida o persuadirlos de que dejen de hacer
negocios con ella. Tal conducta es, a todas luces, de tipo empresarial, aun
cuando no pretenda el obligado que los clientes contraten directamente
con €l (como persona natural), sino con un tercero (una entidad en la que
puede o no tener intereses accionariales).

Sobre la base del analisis efectuado en el pentltimo parrafo del item
anterior, el contrato entiende tal conducta como competitiva y empresa-
rial, mds atn si en definitiva consiste en hacer negocios. Asi, la renta que
obtendria el obligado de llevar a cabo la conducta seria una de tercera
categoria, por lo que la renta que retribuye el NCA también debera consi-
derarse como tal.

8. Cuarto caso: No prestar servicios a clientes

El cuarto modelo de NCA que se analiza es el siguiente: No prestar a algiin
cliente servicios iguales o similares a los prestados por la sociedad transferida.

La abstinencia radica en que el transferente no preste servicios empre-
sariales o personales (en forma dependiente o independiente) que sean
similares o iguales a los que presta la sociedad transferida. El hecho positivo
de esta abstinencia, expresada en las lineas anteriores, consiste en prestar
el servicio igual o similar a los ofrecidos por la sociedad transferida, bajo
cualquier modalidad.

Si el servicio lo presta en forma empresarial (mediante una entidad o
como persona natural con negocio), la renta serd de tercera categoria y el
NCA tendré tal naturaleza. Sin embargo, el servicio también podria ser
prestado como locacién o via contrato de trabajo y calificar como cuarta o
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quinta categoria. Esto genera un problema aplicativo pues al momento de
calificar la renta no se sabe con certeza cudl de las vias adoptaria el trans-
ferente, de manera que debe optarse por una de ellas (salvo que el contrato
sea mas especifico).

Asflas cosas, consideramos que la renta del NCA debe tratarse como de
tercera categoria, en tanto es un NCA cuyo ntcleo de la abstencion consiste
en no prestar servicios, sin haberse especificado la modalidad; lo razonable
en este caso es entender que el tipo de competencia es empresarial.

Un argumento que fortalece nuestra postura es que la clientela forma
parte del goodwill de la empresa, por lo que el adquirente espera conser-
varlo pues, de seguro, ha sido tomado en cuenta al valorizar el negocio y
el precio de traspaso; de manera que esta clausula busca evitar un impacto
en el valor de la operacién por efecto que el transferente, aprovechando sus
relaciones personales o comerciales con los clientes, efecttie actos competi-
tivos en detrimento del adquirente.

9. Quinto caso: No ejercer el cargo de gerente o director

El quinto modelo de NCA que se analiza es el siguiente: No ejercer el cargo
de gerente o director en sociedades que se dediquen parcial o totalmente a la misma
actividad desarrollada por la sociedad transferida.

Se entiende que, si el NCA tnicamente consiste en no ejercer dichos
cargos, la renta que lo retribuye podra calificar como quinta (gerente) o
cuarta (director) categoria, segtiin sea el caso. Sin embargo, es posible que
el NCA se perfeccione agregando otros elementos como, por ejemplo, que
se trate de un gerente con determinado grado jerarquico, poder o control,
en cuyo caso son aplicables nuestros comentarios a la seccién 3 del capitulo
3 sobre los NCA de no controlar una sociedad competidora, y calificaria
como renta de tercera categoria.
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10. Sexto caso: No trabajar o asesorar a la sociedad competidora

El sexto modelo de NCA por analizar es el siguiente: No mantener una re-
lacion laboral o llevar a cabo actividades de consultoria a favor de sociedades que
se dediquen parcial o totalmente a la misma actividad desarrollada por la sociedad
transferida.

Como se observa, el hecho positivo detras del NCA consiste en que el
transferente trabaje en forma dependiente para la sociedad competidora o
preste servicios como consultor independiente a favor de esta. En el primer
caso, la renta producida calificaria como de quinta categoria, y en el segundo
caso, como cuarta categoria. De este modo, la renta que compensa econé-
micamente el NCA debe seguir el mismo tratamiento, segtin sea el caso.

11. Séptimo caso: No emplear a colaboradores de la sociedad transferida

El séptimo modelo de NCA por analizar es el siguiente: No emplear o asistir
a otra entidad para iniciar una relacion laboral con colaboradores de la sociedad
transferida.

En este caso, el hecho positivo del NCA consiste en que el transferente
emplee (contrate como empleado, lo que supone una relacién laboral) a
colaboradores (sean o no trabajadores) de la sociedad transferida; o, en
todo caso, que asistan a una entidad para llevar a cabo tal contratacion.

De suyo, ni la contratacién de un trabajador por parte del transferente,
ni la asistencia para que otra entidad lo haga, genera algtin tipo de renta;
de manera que, en aplicacion de la regla residual, al no tratarse de renta
de tercera, cuarta ni quinta categoria, corresponde calificarla como de se-
gunda categoria.

Una segunda lectura seria reconocer que la intencién de las partes
contratantes es evitar que el transferente persuada a los funcionarios y
colaboradores clave de la sociedad transferida a dejar dicha empresa y
contratar con otra, aprovechando sus relaciones personales, comerciales
o profesionales con sus antiguos trabajadores. Logicamente, la razén de
esta accion seria utilizarlos para llevar a cabo una actividad empresarial
en competencia.
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Asi, se reconoce un componente empresarial implicito en el NCA, por el
hecho de que los contratantes han visto tal abstencién como equivalente a
no efectuar una competencia empresarial que afecte el valor del negocio; por
consiguiente, la renta que se percibiria deberia calificarse como de tercera. A
pesar de ello, en este caso se debe considerar que la interpretacién es muy
subjetiva, por lo que seria ideal que el contrato ofrezca otras condiciones o
reglas para alcanzar una mejor calificacion.

Una tercera lectura mds o menos sincrética, pero con mayor logica,
seria reconocer que si bien la conducta materia de abstencion, de llevarse
a cabo, no produciria per se ninguna renta, en definitiva el transferente
contrata a un trabajador con fines productores de renta, es decir, que el fin
altimo de la contratacion es gozar de sus conocimientos o experiencia para
que se optimice una actividad empresarial de competencia con la sociedad
transferida; por lo que las rentas que buscaria obtener el obligado serian
de tipo empresarial (busca aumentar las rentas de la empresa). Asi, en
aplicacion del test de calificacion la renta por el NCA calificaria también
como de tercera categoria.

12. El caso de los acuerdos de no competencia cuyo precio no se pacta
expresamente en el SPA

Como se recuerda, en el capitulo anterior se analizé el informe N°
096-2016-SUNAT/5D0000, en el cual se consultaba sobre un NCA cuyo
valor econémico o retribucién no habia sido pactado en forma expresa ni
discriminada. En cambio, el tinico precio pactado en el contrato era el de
la transferencia del paquete accionarial.

Sin duda, hay intereses fiscales en colisiéon. De parte de los contribu-
yentes, es mas beneficioso tratar todo como una renta de segunda categoria
(ganancia de capital), de ese modo la tasa efectiva es 5%; posiblemente
por ese motivo la mayoria de contratos, los NCA u otros covenants com-
plementarios se pactan sin precio expreso ni discriminado. De otro lado,
el interés del fisco es discriminar el valor por la suscripcion del NCA del
precio de venta de las acciones, pues en su postura interpretativa la renta
que compensa econémicamente el NCA constituye, en general, una renta
de tercera gravada bajo la tasa de 29.5%, con las demds consecuencias
asociadas, tanto en el IGV como en cuestiones formales.
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Desde la posicién sostenida en el presente trabajo, no se trata de dife-
renciar el valor de cada retribucién, como sostiene Sunat, sino diferenciar
las prestaciones. Si estas son auténomas e independientes, correspondera
valorarlas en forma separada; pero si se determina que se esta ante pres-
taciones accesorias a una principal, que es la que tiene un valor en el con-
trato, estaremos ante una sola transaccién que debe ser valorada, como se
verd mas adelante. El fisco, en cambio, considera que debe determinarse
el valor de mercado (precio de transferencia, si fuesen vinculadas) de las
acciones transferidas y la diferencia entre tal y el precio pactado es el valor
de mercado del NCA.

Esta postura no toma en cuenta, como se sefiald en el capitulo anterior,
una serie de defectos que a continuacién destacamos:

12.1. Inviabilidad practica

En cuanto a lo primero, nétese que las cldusulas de no competencia no son
el tinico covenant ni obligacion que las partes pactan al contratar un SPA. En
la realidad contractual existen otros covenants que las partes incluiran y sin
duda tienen un valor econémico para alguna o ambas partes contratantes;
sin embargo, su valor muchas veces no se discrimina ni se pacta expresa-
mente, sino que se entiende implicito en el precio final de la transaccién,
ya sea por pragmatismo o por la dificultad de valorar cada componente de
la operacién, muchos de ellos intangibles.

Asfi, no resultaria inusual que en el SPA se incluyan, ademas del NCA,
otras obligaciones de no hacer como, por ejemplo, una cldusula de con-
fidencialidad o de no divulgacién, una de negociacién exclusiva o de no
ofertar las acciones a terceros. Inclusive, es posible que se incluyan otras
obligaciones de hacer complementarias como desistir de procesos judiciales,
renovar por un plazo determinado los contratos de funcionarios clave para
la empresa o que el transferente se comprometa a dirigir por un tiempo de
«adaptaciéon» la empresa, no obstante e que el adquirente ya haya efectuado
la toma de control.

Siguiendo la postura de Sunat, en estos casos la diferencia entre el valor
de mercado de las acciones y el precio pactado en el contrato no represen-
tarfa tinicamente el valor del NCA, sino el de todos los acuerdos comple-
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mentarios o accesorios contratados por las partes que tengan algin valor
econémico. En ese caso, jcémo podria determinarse el valor de mercado
del NCA en forma individual?

Peor atin, el fisco no ha notado que su metodologia tiene un impedi-
mento practico surgido de la propia ley. El inciso 2) del articulo 32 de la
LIR dispone que el valor de mercado en caso de valores mobiliarios sera
el que resulte mayor de comparar el valor de transaccién y (i) el valor de
cotizacion (si cotizan en bolsa) o (ii) el valor de participacion patrimonial
(sino cotizan en bolsa); para luego sefialar que ni la LIR ni su reglamento
han previsto reglas de valoraciéon para transacciones que involucren obli-
gaciones de no hacer.

Pues bien, el valor de mercado de las acciones es el mayor obtenido de
comparar el valor pactado por las partes en el contrato (el valor de tran-
saccion) y el de cotizacién o la participacion patrimonial. Como sabemos,
dado que al transferirse una empresa o un paquete accionarial con toma
de control se consideran elementos intangibles que otorgan de valor al
negocio, lo usual y esperado es que el valor de transaccién sea mayor que
cualquiera de los dos valores mencionados que se calculan sobre bases
financieras y/o contables.

Asf las cosas, el valor de mercado de las acciones sera el mismo que
se estableci6 en el contrato; luego, la metodologia indicada por Sunat ter-
minaria necesariamente en cero. Es decir, el valor de mercado (que es el
valor de transaccién) menos el valor pactado por las acciones en el contrato
(que también es el valor de transaccién) dard como resultado cero. Bajo la
l6gica de Sunat, el NCA terminaria no teniendo valor o, de modo atin més
absurdo, su valor de mercado sera cero.

Es claro que se trata de una metodologia forzada que en la practica no
tendré aplicabilidad pues los SPA no tienen a los NCA como tnica clau-
sula accesoria a la venta de las acciones y porque usualmente el valor de
transaccion es mayor que el de cotizacion o el de participacién patrimonial.

12.2. Valoracion del NCA

Lo anterior permite concluir que sera posible establecer el valor de NCA
cotizdndolo en forma independiente y no por via residual, pues la presencia
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de una sola cldusula adicional con valor econémico y sin precio discrimi-
nado volveria inviable la solucién dada por el fisco; sin embargo, la Sunat
indic6 en el citado informe que ni la LIR ni su reglamento han previsto
un método para calcular el valor de mercado en caso de obligaciones de
no hacer.

En efecto, si bien el pentltimo parrafo del articulo 32 de la LIR estable-
ce que «mediante decreto supremo se podra establecer el valor de mercado
para la transferencia de bienes y servicios distintos a los mencionados en
el presente articulo» y luego el inciso a) del articulo 19-A del Reglamento
de la LIR (aprobado por Decreto Supremo 122-94-EF) desarrolla el valor
de mercado de servicios y no el de obligaciones de no hacer; una interpre-
tacion coherente y sistematica nos lleva a concluir que las obligaciones de
no hacer no califican como servicios a efectos de la LIR, pero que, a pesar
de ello, si existe regla de valoraciéon (aunque sea general y no especifica).

Pues bien, aunque la inclusién de las prestaciones de no hacer dentro
del concepto de servicios es una cuestion clara para el caso del Impuesto
General a las Ventas (dado que su ley asi lo ha establecido al definir «ser-
vicio»), tal conclusion no resulta correcta en el caso del IR.

A pesar de la ausencia —en la LIR y su reglamento— de definicién y
distincién terminoldgica entre los conceptos de «servicio» y de «obligacién
de no hacer», el articulo 32 de la ley nos ofrece una solucién sencilla a este
vacio al sostener que, entre otros supuestos, en el caso de prestacion de
servicios y a cualquier otro tipo de transaccion a cualquier titulo, el valor asig-
nado a estos sera el de mercado. Por su parte, el reglamento luego defini6 la
forma de determinar el valor de mercado de los servicios, sin hacer alusién
alguna a las obligaciones de no hacer.

Luego, solo son posibles tres lecturas:

(a) La primera consiste en entender que el articulo 32 de la LIR incluye
las obligaciones de no hacer dentro del concepto de servicios, por lo
que a efectos de determinar su valor de mercado es aplicable la me-
todologia tipificada en el inciso a) del articulo 19-A del Reglamento
de la LIR.
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(b) La segunda considera que el articulo 32 incluye los servicios, pero
entendiéndolos como prestaciones de hacer, de manera que no es
que no se haya regulado en el reglamento el valor de mercado de
las obligaciones de no hacer, como asevera Sunat, sino que en defi-
nitiva se ha excluido de tales obligaciones de la regla de valoracién,
siendo su valor irrelevante para propésitos tributarios.

(c) Una tercera entiende que el articulo 32 de la LIR incluye a los servi-
cios y, de forma separada, a las obligaciones de no hacer dentro de
aquella categoria de «otro tipo transaccién a cualquier titulo», sin
embargo, solo ha regulado la metodologia de valor de mercado en
el primer caso, y el segundo ha quedado sometido a la regla general
y no a una regla especifica.

La primera postura resulta errada debido a que las obligaciones de
no hacer no califican como servicio a efectos del IR, sin perjuicio de que
ello sea asi para fines de otros impuestos, no solo porque la LIR asi no lo
ha establecido expresamente, sino porque nada en el texto legal ni en el
reglamentario del impuesto nos lleva a tal conclusién.

Asi también lo entiende Ossorio cuando define a la obligacién de ha-
cer como aquella que «impone realizar un acto o prestar algtn servicio»
(Ossorio, s.f., p. 638), mientras que a la obligacién de no hacer como un
compromiso convencional que «impide hacer algo, posible y licito en otro
supuesto, y que puede configurar abstenerse de prestar un servicio o ejecutar
otro acto (...)» (Ossorio, s.f., p. 638).

De la misma forma lo entiende Cabanellas de Torres cuando define la
obligacion de hacer como aquella «cuyo objeto consiste en realizar un acto
o0 en prestar un servicio», mientras que una obligaciéon de no hacer «cons-
trifie a abstenerse de realizar algo o de prestar algtin servicio» (Cabanellas
de Torres, 1993, p. 219).

Noétese que mientras en las obligaciones de hacer importa prestar un
servicio, las de no hacer consiste en la abstinencia de llevarlo a cabo; dicho
asi, mientras una prestacion de hacer es en si misma un servicio, una presta-
cién de no hacer no puede ser tal, en tanto su objeto, por definicién, implica
no realizar tal conducta. Luego, un no hacer no puede ser un servicio, pues
si lo fuera, seria un hacer y no una abstencion.
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De hecho, en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 07374-2-2007, al de-
finir las obligaciones de no hacer para efectos del IR, empieza por sefialar
«que de acuerdo con lo dispuesto por el Cédigo Civil, las prestaciones en
las obligaciones pueden manifestarse en tres modalidades: dar (un bien),
hacer (servicio) y no hacer (abstenerse o dejar de hacer)».

Como se aprecia, en general, se identifica a los servicios con las obliga-
ciones de hacer, mientras que las obligaciones de no hacer, precisamente,
no consisten en servicios sino en no llevarlos a cabo o abstenerse de ellos.
Consecuentemente, en nuestra opinion, cuando el articulo 32 de la LIR hace
referencia al valor de mercado de servicios, debe entenderse que excluye a
las obligaciones de no hacer de su campo seméntico. Asi, cuando el inciso
c) del articulo 19-A del Reglamento de la LIR desarrolla el valor de merca-
do de servicios, este no es aplicable a efectos de establecer el valor de una
obligacién de no hacer (y menos un NCA) para efectos del IR.

La segunda posicién tampoco resulta acertada, pues el hecho de que
para efectos del articulo 32 de la LIR, los servicios se deban considerar
restringidos a prestaciones de hacer y que en el Reglamento de la LIR no
se haya regulado en forma expresa el valor de mercado de las obligaciones
de no hacer, no significa que tales prestaciones se encuentren excluidas de
la regla de valoracién.

Debe tenerse presente, més bien, que el articulo 32 dispone que la regla
de valoracién es de aplicacién no solo a venta de bienes y prestaciones de
servicios, sino «a cualquier otro tipo de transaccion a cualquier titulo», de
manera que debe entenderse que en esa norma numerus apertus se encuentra
incluida las prestaciones de no hacer.

Respecto de los alcances del término «transaccién», Ossorio ha sefialado
que, ademas de su acepciéon como medio de extincién de las obligaciones
y mecanismo alternativo de solucién de conflictos, debe entenderse por
transaccion «cualquier negocio u operacion de comercio» (Ossorio, s.f., p.
314), concordando con Cabanellas de Torres, quien afirma que una «tran-
saccién» es un «negocio o una operacion mercantil» (Ossorio, s.f., p. 314).

Ademas, se debe tener en cuenta que la intencién de la norma numerus
apertus comentada es ser universal y omnicomprensiva, sin pretender dejar
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fuera ninguna figura juridica, sin importar si se celebra a titulo oneroso o
gratuito, de manera que si las obligaciones de no hacer no se encuentran
comprendidas en la categoria «servicios», necesariamente deberan estarlo
en la regla de «otras transacciones».

Asi, dado que un NCA como obligacién de no hacer es un negocio
juridico y, sin duda, una operacién mercantil encuadrada en el contexto
de un SPA para la adquisicion de una empresa, se concluye que esta se
incluye en el concepto de transaccion, por lo que le es de aplicacion la regla
de valor de mercado en forma independiente a lo dispuesto para servicios
en el reglamento.

Luego, aunque no le sea aplicable la regla de valor de mercado de
servicios y no exista otra regla especifica para obligaciones de no hacer,
solo queda concluir que el hecho de que no haya método especial para este
tipo de operaciones no lo excluye del deber general de que, para efectos
del primer parrafo del articulo 32 de la IR, debe asignérsele un valor de
mercado a la prestacion.

Se puede sostener que un estudio técnico de valoracién financiera
podria funcionar como medio probatorio para determinar el valor de mer-
cado. Asimismo, las metodologias de la ley para precios de transferencia,
aunque no fuesen aplicables obligatoriamente, podrian ser usadas por el
contribuyente a efectos de determinar que su transaccién se encuentra a
valor de mercado.

12.3. Accesoriedad juridica

Sin perjuicio de lo anterior, la solucién juridica correcta a la consulta plan-
teada no es establecer el valor del NCA ya sea en forma independiente o
por un mecanismo residual, sino comprender que las partes contratantes
negociaron un tnico precio por todas las prestaciones, a pesar de haberlo
podido hacer en forma discriminada, segtin cada prestacién con valor
econémico determinado (no solo el NCA).

Asi, resulta importante considerar la voluntad contractual de los con-
tratantes, manifestada en el hecho de que el negocio juridico fue disefiado
sin discriminar el valor de ninguna de las prestaciones porque estas son,
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evidentemente, accesorias al acto juridico patrimonial principal, que no es
otro sino el de la transferencia del paquete accionarial mayoritario.

Céntrese la atencion en que ninguno de los acuerdos complementarios
a un SPA tiene sentido alguno sin que exista la transaccién principal y no
habiéndose efectuado un contrato aparte, es 16gico pensar que se trata de
una cldusula satélite a la principal. Sin la transferencia de acciones, no tie-
nen ninguna eficacia juridica ni efectos facticos las obligaciones de hacer o
no hacer que hayan previstos las partes contratantes en forma simultanea
al SPA, pues estas solo tienen por funcién complementar, viabilizar y per-
feccionar el objeto primordial del contrato principal.

En consecuencia, si el NCA y demas clausulas complementarias son
accesorias frente a la prestacion principal (transferir el paquete accionarial),
todo en ejercicio de la libertad de configuracién contractual de las partes,
entonces tiene sentido que se pacte también una sola contraprestacién por
la operacién conjunta, sin necesidad de diferenciar el valor econémico de
cada prestacion accesoria a fin de discriminarla de la principal; salvo, claro
estd, que las partes acuerdan voluntariamente lo contrario.

Es pues, un tema consensual y casuistico, pero el derecho tributario no
puede incidir y recalificar las prestaciones pactadas por las partes (salvo
cuando se trate de la aplicacién de normas antielusivas generales®, que no
es el caso), sino que debe aplicar el tratamiento fiscal que emane de la ley,
atendiendo a las redes obligacionales suscritas por aquellas.

La propia Sunat lo reconoce en su informe N° 096-2016-SUNAT /5D0000
—aungque finalmente no aplica lo que dice— cuando afirma que «en la me-
dida que las partes contratantes determinan libremente el contenido de los
contratos, el valor asignado por estos como retribucién por la obligacién
de no hacer se consideraré para el célculo del Impuesto a la Renta» (Sunat,

2016b, p. 5).

55. Como la calificacién econémica del hecho imponible o a la cldusula antielusién
o antifraude a la ley, ambas contenidas actualmente en el articulo XV del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario.
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Siguiendo esta linea de pensamiento, si las partes libremente acordaron
no discriminar el valor de las prestaciones accesorias de la principal, pues
reconocen que todas dependen accesoriamente de esta, basta con determi-
nar el valor de mercado de la prestacion principal (la venta de acciones) y
luego entender que el resto de prestaciones accesorias fueron celebradas
a titulo gratuito.

Luego, al ser el transferente una persona natural, la renta que perciba
por la venta de la accién estara gravada con 5% sobre la diferencia del
valor de mercado y el costo de las acciones, mientras que los servicios no
se encontraran gravados por no aplicar el flujo de riqueza a las personas
naturales y, ademas, por no existir ninguna renta imputada (presunta o
ficta) expresamente regulada sobre este particular.

13. Tratamiento en el IGV de los NCA suscritos por personas naturales
domiciliadas

Aunque no forma parte de esta investigacion el andlisis del IGV aplicable
a los NCA, se planteard brevemente una posicién sobre su fiscalidad, en
tanto guarda relacién con el problema impositivo del IR.

Asi, como se ha mencionado en el capitulo anterior, el informe
N° 076-2016-SUNAT/5D0000 concluyé que la retribucién percibida por
una persona natural domiciliada por la suscripcién de un NCA%, como
parte de la transferencia de sus acciones en una sociedad local a favor de
una persona juridica no domiciliada, formaba parte de la base imponible
del IGV por dicho servicio.

56. EI NCA consistia en que no controle ni sea titular de acciones o cualquier parti-
cipacién, ni se relacione como socio, accionista o equivalente en forma directa e
indirecta, con cualquier persona domiciliada en el Perti que participe en cualquier
actividad econémica objeto de la transferencia. Asi también, en no invertir, directa
o indirectamente, en cualquier persona cuyo negocio sea la comercializaciéon y venta
minorista al ptblico de productos de consumo o servicios, cuando dicha persona
realiza a su vez, directa o indirectamente, cualquiera de las actividades econémicas
de la sociedad cuyas acciones se transfieren.
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Para llegar a esta conclusion, el fisco calco los argumentos que ha sos-
tenido en otros informes a fin de sefialar que la renta que retribuye el NCA
califica como de tercera categoria, de manera que cumplia la definicién de
servicio prevista en la LIGV.

Al respecto, se debe recordar que conforme al inciso b) del articulo 1
de la LIGV, este impuesto grava, entre otros, la prestacion de servicios. Al
respecto, el numeral 1 del inciso c) del articulo 3 de la ley dispone que, para
efectos del IGV, se entiende por servicio:

... toda prestacién que una persona realiza para otra y por la cual percibe
una retribucion o ingreso que se considere renta de tercera categoria para los
efectos del Impuesto a la Renta, aun cuando no esté afecto a dicho im-
puesto.

La Sunat indicé que con «la suscripcién de dicho acuerdo se configura
una prestacion de servicios para efectos del IGV, conforme a lo dispuesto
por el numeral 1 del inciso c) del articulo 3 del TUO de la Ley del IGV»
y, por tanto, «la retribucién percibida en el contexto del ‘Acuerdo de No
Competencia’ materia de consulta, constituye base imponible del IGV de
la prestacion de servicios que se configura con motivo de dicho acuerdo».

Ahora bien, debe quedar claro que, para la produccién del hecho impo-
nible y el consecuente nacimiento de la obligacién tributaria, es necesario
que confluyan todos los aspectos de la hip6tesis de incidencia; sin embargo,
el fisco no ha considerado el aspecto personal en la consulta antes glosada.

Noétese que en el supuesto negado de que la suscripcion del NCA cali-
fique como un servicio a efectos del IGV (léase lineas arriba), el prestador
de tal hecho gravado seria la persona natural domiciliada que lo suscribi6.
Sin embargo, como se sabe, las personas naturales que realizan actividad
empresarial no son contribuyentes del IR.

En el caso planteado, si bien la retribucién por la obligaciéon de no hacer
se califica como de tercera categoria, este andlisis fue realizado exclusiva-
mente para efectos del IR, toda vez que el concepto de servicio de la LIGV
asi lo exige, cuando el numeral 1 del inciso c) de su articulo dispone que,
para efectos del IGV, se entiende por «servicio»:
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... a toda prestacién que una persona realiza para otra y por la cual percibe
una retribucion o ingreso que se considere renta de tercera categoria para los
efectos del Impuesto a la Renta, aun cuando no esté afecto a dicho impuesto.

Lo conceptual de este andlisis es tal que, inclusive, es posible que se
califique como renta de tercera categoria una retribucién, aun cuando el
sujeto no esté afecto a dicho tributo.

Sin embargo, ello no convierte la actividad del sujeto en empresarial
para fines del IGV, pues para ello debera atenderse a las reglas propias de
este impuesto. Dicho de otro modo, la tnica intromisién que permite la
LIGV con respecto al IR es aquella que busca determinar el aspecto material
de la hipétesis de incidencia «prestacion de servicios», habiendo decidido
el legislador que la retribucién del servicio, para ser considerado como tal
a efectos del impuesto, califique como renta empresarial. Es cuestionable la
técnica normativa usada por el legisferante al introducir conceptos propios
del IR a un impuesto indirecto al consumo como es el IGV; sin embargo, so-
bre la base del principio de legalidad no puede sino aplicarse tal disposicion.

No obstante, también sobre la base del principio de legalidad y del l-
timo pérrafo de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
que consagra que «en via de interpretaciéon no podra (...) extenderse las
disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de los sefialados
en la ley», debe concluirse que tal referencia al IR no impacta, en lo abso-
luto, en los demas aspectos de la hipétesis de incidencia en cuestion. Asi,
tampoco influird en la configuracién del aspecto personal de la hipétesis de
incidencia «prestacion de servicios en el pais», salvo que asilo haya querido
el legislador y, como se vera a continuacién, no es el caso dado que este ha
dispuesto reglas propias y auténomas.

El IGV es un impuesto eminentemente empresarial, qué duda cabe.
Como anota Ramos Angeles (2013),

[N]o cabe duda que el aspecto subjetivo de las distintas hipétesis de inci-
dencia que el IGV grava, estd constituido por un sujeto que debe realizar
necesariamente actividad empresarial, pues de lo contrario no serfa po-
sible alcanzar los objetivos técnicos del gravamen, ni aplicar, en la practi-
ca, los mecanismos que la ley ha implementado para instrumentalizar la
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traslacion del impuesto y la recuperaciéon del mismo mediante el ejercicio
del derecho al crédito fiscal (p. A2).

En efecto, el articulo 9 de la LIGV sefiala que «son sujetos del Impuesto
en calidad de contribuyentes las personas naturales (...) que desarrollen acti-
vidad empresarial en tanto realicen alguno de los supuestos gravados por el
impuesto, como por ejemplo, prestar en el pais servicios afectos». Luego,
indica que «tratdndose de las personas naturales (...) que no realicen actividad
empresarial, seran consideradas sujetos del impuesto cuando: i. Importen
bienes afectos; ii. Realicen de manera habitual las demds operaciones com-
prendidas dentro del &mbito de aplicacién del Impuesto».

Como queda claro de las normas glosadas, el legislador solo ha con-
siderado contribuyentes del IGV a las personas naturales en tanto lleven
a cabo actividad empresarial; cuando no realicen este tipo de actividad,
tnicamente tributaran en caso importen bienes afectos o ejecuten de manera
habitual cualquiera de las demds operaciones comprendidas en el &mbito
de aplicacién del IGV.

La habitualidad, segtin se sefiala en la norma comprendida en el se-
gundo parrafo del numeral 9.2 del articulo 9 de la LIGV, «se calificard en
base a la naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o perio-
dicidad de las operaciones, conforme a lo que establezca el Reglamento».
Asi, la habitualidad funciona como una suerte de presuncién del caracter
empresarial de las actividades del sujeto.

En el caso materia de estudio, se parte del supuesto negado (la postura
de Sunat) de que el transferente persona natural domiciliada que suscribe
un NCA a cambio de una retribucién lleva a cabo un servicio gravado con
el IGV; ;ello significa que ha realizado actividad empresarial?, y si no fuese
el caso, ;implica que llevé a cabo dicha actividad con habitualidad?

De tal manera que, siendo las reglas del IGV auténomas del IR en cuanto
al aspecto personal de la hipétesis de incidencia, corresponde determinar si
cuando una persona natural suscribe un NCA en el marco de un SPA realiza
per se actividad empresarial a efectos del IGV, de no ser el caso, deberemos
establecer si, en cambio, estamos ante una actividad habitual. Si no fuese
asi, entonces la operacion no se encontrard gravada con dicho impuesto.
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En cuanto a lo primero, como ya se ha mencionado antes en este capi-
tulo, las empresas son organizaciones de personas que buscan generar uti-
lidades mediante la explotacion de una actividad econémica, organizando
medios dinerarios, tecnoldgicos, fisicos y humanos para tal fin. Es, ante todo,
una «organizacién funcional y activa de medios, apta para la produccién o
el intercambio de bienes o servicios para el mercado, con animo de lucro»
(Farina, 1999, p. 19).

En la resolucion del Tribunal Fiscal N° 7114-1-2004 se entiende la em-
presa:

... como un conjunto de factores de produccién coordinados, cuya funcién
es producir y cuya finalidad viene determinada por el sistema de orga-
nizacién econémica en que la empresa se halle inmersa, siendo que en la
economia capitalista se concentra en el lucro.

Contintia el colegiado afirmando que «desde el punto de vista juridico,
se puede calificar a la empresa como una universalidad de bienes organi-
zada hacia un fin de lucro determinado en la que participan el empresario,
sus empleados, proveedores, clientes y acreedores».

Desde la perspectiva de esta investigacion, cuando el transferente suscri-
be el NCA se obliga a no llevar a cabo una conducta, esto es, a ejecutar una
abstencion. Por ello, no puede pensarse que para cumplir tal hecho nega-
tivo deba llevar a cabo una organizacién funcional de medios productivos
(como recursos dinerarios, infraestructura, trabajadores, etc.) para obtener
un lucro econémico, pues precisamente ello supondria efectuar un hacer,
lo que es incongruente con la abstenciéon contratada. En consecuencia, se
debe considerar que no es posible que el suscribir un NCA por parte de
una persona natural signifique llevar a cabo actividad empresarial alguna
a efectos del IGV.

Ahora bien, si no se estd ante un sujeto que realice actividad empresarial,
entonces solo podria calificar como contribuyente del impuesto si lleva a
cabo el servicio gravado (nuevamente, asumiendo la posicién de Sunat)
en forma habitual.

Como antes se manifesto, el articulo 9 de la LIGV senala que «la
habitualidad se calificard en base a la naturaleza, caracteristicas, monto,
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frecuencia, volumen y/o periodicidad de las operaciones, conforme a lo
que establezca el Reglamento. Se considera habitualidad la reventa». Por su
parte, el inciso 1 del articulo 4 del Reglamento dispone que «tratdndose de
servicios, siempre se considerardn habituales aquellos servicios onerosos
que sean similares con los de caracter comercial».

La transaccion analizada es la suscripciéon de un acuerdo de no com-
petencia, consistente en la obligacién de no llevar a cabo alguna forma de
actividad considerada competitiva segin cada contrato en particular. Esta
prestacion de no hacer no parece ser similar a otras de cardcter comercial.

Al respecto, Ossorio define el vocablo «comercial» como relativo al co-
mercio, término que es definido como una «actividad lucrativa que consiste
en intermediar directa o indirectamente entre productores y consumidores,
con el objeto de facilitar y promover la circulacién de la riqueza» (Ossorio,
s.f., p. 178).

De modo que la naturaleza negativa y de abstenciéon del NCA, tan
particular y ajena de un mercado, impide ser calificada como similar a una
actividad comercial, mas atin si no es posible considerar que tenga produc-
tores o consumidores, sino que tinicamente existe un solo sujeto pasible de
beneficiarse de la abstencion (que es el adquirente).

Se debe observar, entonces, que se esta ante una operacién privada
con caracter econémico pero ubicada fuera del ciclo de produccién y dis-
tribucién de bienes y servicios, de manera que mads alld del monto de la
operacién, no podrd considerarse como habitual sobre la base de la regla
especifica aplicable a servicios que sefiala el Reglamento.

En consecuencia, independientemente del tratamiento aplicable al IR
(gravado o no como renta de tercera categoria), la suscripcién de un NCA
por parte de una persona natural domiciliada (al margen de su contenido)
no puede generar un hecho gravado con el impuesto, por no configurarse
el aspecto personal de la hipétesis de incidencia de servicios, dado que no
se trata de una actividad empresarial afecta por el IGV, ni de una operacién
habitual ni similar a una de caracter comercial.



2)

Conclusiones generales

de la investigacion

Los acuerdos de no competencia definen lo que se debe entender por
una situacion de competencia, la cual varia segtin la voluntad contrac-
tual de las partes, sus necesidades e intereses.

La retribucién que obtiene una persona natural domiciliada por la sus-
cripcién de un acuerdo de no competencia en una venta de acciones,
independientemente del contenido especifico de la abstencion, califica
como renta bajo la teorfa de la renta producto recogida en nuestra ley.

Para determinar el tratamiento fiscal en el IR de la renta de fuente
peruana por obligaciones de no hacer percibidas por una persona na-
tural domiciliada, debe aplicarse lo que se ha denominado en este tra-
bajo el test de calificacion residual, por el cual, esta se tratard como
renta de tercera, cuarta o quinta categoria si también calificase asi la
renta que se hubiese obtenido de haberse llevado a cabo el no hacer.
Si la renta no califica en ninguna de esas categorias, se considerara de
plano como de segunda categoria.

En aplicacion del test anterior, se puede determinar que se esta ante
una renta de fuente extranjera, cuando de ejecutarse la actividad obje-
to de no hacer, resulta dicho tratamiento para la renta que se hubiese
obtenido.
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5) Bajo la aplicacién del mismo test, las retribuciones que perciben per-
sonas naturales domiciliadas por acuerdos de no competencia celebra-
dos en la compraventa de acciones pueden calificar tanto como rentas
de segunda, tercera, cuarta o quinta categoria, o incluso como rentas
de fuente extranjera, segin se determine en cada caso concreto; es un
andlisis puramente casuistico que depende de las condiciones pacta-
das en cada contrato.

6) Las retribuciones que perciben personas naturales no domiciliadas
por acuerdos de no competencia celebrados en la transferencia que
hace de sus acciones en una sociedad domiciliada no se encuentran
gravadas con el Impuesto a la Renta peruano, al no configurar un su-
puesto de fuente peruana.

7) Lasrentas que retribuyen acuerdos de no competencia consistentes en
no invertir o adquirir acciones o participaciones de sociedades com-
petidoras constituye una renta de segunda categoria que, en ningtin
caso, podria calificar como renta empresarial. Esto es asi por diversas
razones expuestas en esta investigacion, pero especialmente porque la
Unica renta que juridicamente es posible que perciba el accionista de
una sociedad, por su mera calidad de titular de acciones del capital
social de dicha entidad, son dividendos distribuidos de los resultados
de esta.

8) Lo anterior se confirma cuando se advierte que en el caso de los ac-
cionistas solo hay un aporte de capital sometido a explotacion pasiva
que no esta afectado a «trabajo», como factor fuente necesaria para
que exista actividad empresarial generadora de rentas activas. Todo
esto es reflejo del hecho de que nuestra Ley del Impuesto a la Ren-
ta ha optado por un sistema de imposicién societaria separado de la
imposicion personal, al entender que el accionista persona natural es
un tercero frente a la sociedad, reconociendo en ambos personerias,
derechos y obligaciones fiscales distintos, gravandose a los accionistas
en forma separada de las sociedades, con una categoria y tasa distinta,
al punto que uno es agente de retencion del otro.

9) Por varias razones es incorrecta la postura de Sunat con relacién a que
el valor de mercado de los acuerdos de no competencia, cuyo precio
no se pacta expresamente ni en forma discriminada al de las acciones
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o paquete accionarial, se debe obtener por diferencia entre el valor de
mercado de las acciones y el precio pactado en el contrato. En cambio,
se debe reconocer que si la voluntad contractual de las partes es no
pactar un precio especifico ni expreso del acuerdo de no competencia,
pudiendo hacerlo, es porque se trata de una obligacién accesoria a la
enajenacion de acciones que las partes conceden gratuitamente. Asi,
estaremos ante una sola transaccion que debe tributar como renta de
segunda categoria bajo la tasa de 5%, sobre el valor de las acciones.

10) Con relacién al tratamiento en el IGV de los acuerdos de no compe-
tencia celebrados por personas naturales domiciliadas, consideramos
errada la postura de Sunat, la cual sostiene que la suscripcion de esta
obligacion se encontraria gravada con dicho impuesto pues, con inde-
pendencia de que se cumpla o no el aspecto material de la hipétesis
de incidencia de prestacion de servicios en el pais (en funcién de si la
renta por el acuerdo es de tercera categoria o no), en este tipo de obli-
gaciones no se podra verificar el aspecto personal, al tratarse de una
persona natural que no lleva a cabo actividad empresarial ni realiza
una actividad habitual.
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Anexo 1

Metodologia de la investigacion

En el presente acapite se describe el marco metodoldgico por el cual se define el
tipo y el disefio de la investigacién, asi como el tipo de recoleccién de datos sobre
las variables de estudio.

Para esta investigacion se utilizard una metodologia analitico-descriptivo-expli-
cativa. Método de descripcion del problema y andlisis mediante fuentes de primera
mano y doctrina. Se utilizara la experiencia legal y jurisprudencial nacional como
base del planteamiento de algunos razonamientos o de ejemplificacién de ideas.

1. Identificacion del problema

El problema que estamos presentando resulta sumamente trascendental no solo
en lo tributario, sino también en lo financiero y econémico.

En cuanto a lo primero, la autoridad fiscal ha venido objetando, en la actualidad,
el tratamiento tributario dado a este tipo de acuerdos; afirma que no se tratarfan de
rentas de segunda sino de tercera categoria, por lo que se genera un sobrecosto fiscal
conformado por el adicional 23% de imposicion, los intereses y la multa tributaria
(es equivalente al 50% del tributo omitido, con lo cual el transferente de las acciones
soporta una carga efectiva adicional que asciende a casi el 40%).

Con respecto a lo segundo, resulta claro que en este tipo de operaciones de
venta de negocios, ambas partes toman en cuenta la carga tributaria de la opera-
cién al estructurar precios de venta e incluso pactan la asuncién o no asuncién de
las obligaciones tributarias por parte de uno u otro contratante. La posicion de
la autoridad tributaria terminaria impactando en estas previsiones pues pueden
suceder dos situaciones:

(i) el IR no previsto disminuye de tal forma la utilidad del transferente, que
vuelve ineficiente la operacién e incluso impide su concrecién y

(ii) el adquiriente, quien asume el IR del transferente, se ve impactado por el
IR no proyectado, se incrementan sus costos e incluso el financiamiento
para la adquisicién, resulta ineficiente, de haber optado por él.
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En cuanto a lo econémico, una carga fiscal del 28% en comparacioén con el 5%,
como sostendria la autoridad tributaria, es un desincentivo a la venta de acciones,
todo lo cual supone limitar la movilidad del capital y el natural funcionamiento
de la competencia, lo que resta eficiencia en el mercado.

En consecuencia, esta investigacion se ve justificada pues luego de plantear el
problema y concluir el tratamiento fiscal que legalmente resulte adecuado a estas
operaciones, mas alla de la opinién del fisco, se podra brindar una solucién practica
a estas controversias de actualidad.

2. Alcances de la investigacion

La investigacién que proponemos busca plantear el debate sobre un problema fiscal
que en la actualidad viene impactando en las operaciones de fusiones y adquisicio-
nes de empresas, sobre todo cuando el vendedor (accionista) es una persona natural.

En efecto, existe una controversia en la actualidad sobre el tipo de renta en el
que se encuentran gravadas las retribuciones a personas naturales por acuerdo de
no competencia, en la transferencia de acciones y adquisiciones de negocios —obli-
gacion del transferente de no invertir como accionista de empresas que compitan
o puedan competir con la sociedad adquirida— es de segunda o tercera categoria.
El debate es de gran relevancia porque si se consideran rentas de segunda catego-
ria, la carga fiscal imponible es de 5%; en cambio, si se trata de rentas de tercera
categoria, la carga es equivalente al 28% sobre la renta neta, ademés de una serie
de complicaciones formales.

Esto supone un problema de envergadura, puesto que hablamos de aproxima-
damente un 23% de diferencia en el impacto tributario sobre personas naturales,
sobre todo cuando la base imponible es por lo general alta, lo que sucede habitual-
mente en este tipo de acuerdos que complementan la venta de empresas.

Por consiguiente, esta investigaciéon examinard primariamente la naturaleza
y caracteristicas de los acuerdos de no competencia pactados en una transferencia
de acciones, con el fin de establecer un modelo de estudio para analizar su trata-
miento tributario.

Luego, se planteara si las retribuciones de este tipo de acuerdos se encuentran
comprendidas como rentas gravadas en el IR; por ende, el primer paso es determinar
si estas sumas califican en el concepto de renta previsto por nuestra legislacién,
sobre la base de las tres principales teorias que la doctrina ha desarrollado (renta
producto, flujo de riqueza y consumo mds incremento patrimonial).
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A continuacién, en caso se convenga en que si se encuentran gravadas estas
sumas con el IR, por calificar en el concepto legal de renta, se utilizaran la legislacién,
doctrina y jurisprudencia para determinar si el tratamiento fiscal aplicable debe
ser el de una renta de segunda o de tercera categoria, lo que supone distinguir si la
obligacion de no hacer en referencia consiste en un no hacer actividad empresarial.

Finalmente, la investigacion establecerd cémo se debe determinar la base
imponible de las rentas por acuerdos de no competencia, ya sea que se encuentre
gravada como segunda o tercera categoria, segtin se determine en el transcurso
de la investigacion.

En todos los casos, se contrastaran los resultados de nuestra investigacion
legal, jurisprudencial y doctrinaria con la afirmacion del fisco de que estamos ante
rentas afectas de tercera categoria, segtin lo ha expresado en informes publicados
entre los afios 2015 y 2016.

3. Los objetivos general y especificos

El objetivo general de esta investigacion es determinar el tratamiento tributario en
el Impuesto a la Renta (IR) de las retribuciones pagadas a personas naturales por
obligaciones de no hacer, consistentes en acuerdos de no competencia.

Para este propésito se analizaran, en el contexto de la venta de sus acciones
para el traspaso de empresas, los siguientes objetivos especificos:

¢ Identificar, caracterizar y evaluar la naturaleza juridica de los acuerdos de
no competencia, en la venta de sus acciones para el traspaso de empresas.

¢ Determinar si las retribuciones a personas naturales como contrapresta-
cién por la celebracién de acuerdos de no competencia, en el contexto de
la venta de sus acciones para el traspaso de empresas, se encuentran com-
prendidas en el concepto de renta previsto por la legislacién peruana del
Impuesto a la Renta y, consecuentemente, si estdn afectas a dicho tributo.

* De encontrarse gravadas con el IR, determinar en qué categoria de renta se
afectan estas retribuciones, asi como el tratamiento tributario adecuado.

* De encontrarse gravadas con el IR, establecer la forma idénea de determi-
nar la base imponible en este tipo de operaciones.

e Evaluar la idoneidad o insuficiencia de la interpretacién juridica realizada
por la administracién tributaria sobre el tema.
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MATERIA:

Se plantea el supuesto de una persona natural domiciliada en el Perd que
transfiere sus acciones en una sociedad constituida en el pais que realiza
actividad empresarial, a favor otra; y que suscribe un “Acuerdo de No
Competencia”, por el que recibird una retribucién a cambio de no realizar,
directa o indirectamente, a favor de algin tercero (empresa o individuo) que
se dedique parcial o totalmente a la misma actividad ejecutada por la sociedad
cuyas acciones se transfieren, lo siguiente:

a) Ser accionista, directa o indirectamente, de una sociedad de cualquier tipo
societario que se dedique parcial o totalmente a la actividad desarrollada
por la sociedad transferida.

b) Llevar a cabo negocios con clientes de la sociedad transferida o persuadirlos
de que reduzcan o finalicen su relaciones comerciales con la misma.

c) Emplear o asistir a otra entidad para iniciar una relaciéon laboral con
colaboradores de la sociedad transferida.

d) Prestar a algun cliente servicios iguales o similares a los prestados por la
sociedad transferida.

e) Ejercer el cargo de gerente o director en sociedades que se dediquen parcial
o totalmente a la misma actividad desarrollada por la sociedad transferida.

f) Mantener una relacién laboral o llevar a cabo actividades de consultoria
a favor de sociedades que se dediquen parcial o totalmente a la misma
actividad desarrollada por la sociedad transferida.

Al respecto, se consulta lo siguiente:

1. ¢Bajo qué categoria del Impuesto a la Renta deberan considerarse los
pagos que serian recibidos por la persona natural domiciliada con respecto
a obligaciones de no hacer pactadas en un Acuerdo de No Competencia?

2. Teniendo en cuenta la respuesta a la consulta anterior, ¢ cual seria la tasa
del Impuesto a la Renta aplicable?
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BASE LEGAL:

- Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
el Decreto Supremo N.° 179-2004-EF, publicado el 8.12. 2004 y normas
modificatorias (en adelante, “LIR”).

ANALISIS:

1. Respecto ala primera consulta, el inciso f) del articulo 24° de la LIR establece
que son rentas de segunda categoria las sumas o derechos recibidos en
pago de obligaciones de no hacer, salvo que dichas obligaciones consistan
en no ejercer actividades comprendidas en la tercera, cuarta o quinta
categoria, en cuyo caso las rentas respectivas se incluiran en la categoria
correspondiente.

De la norma citada, se tiene que, en principio, las prestaciones econémicas
recibidas por el cumplimiento de obligaciones de no hacer son consideradas
como rentas de segunda categoria; excepto si el objeto de dichas
obligaciones es no ejercer actividades generadoras de rentas de la tercera,
cuarta o quinta categoria, en cuyo caso, aquellos ingresos calificaran como
rentas de estas categorias, segun corresponda.

Ello se justifica en que el ingreso generado por el no desarrollo de actividades
reemplaza el ingreso que se hubiera generado de haberse llevado a cabo
tales actividades.

2. Por su parte, en relacién con los “Acuerdos de No Competencia”, la doctrina
sefiala que cuando se produce el traspaso de una empresa a un tercero
normalmente el comprador pedird que el vendedor no compital con él y
llegaran a un acuerdo?; y que cuando un negocio es vendido el comprador
suele requerir al vendedor una clausula que lo obligue a no competir con
él. Si el vendedor continia compitiendo podria llevarse a toda la clientela
y en tal circunstancia el valor del negocio se reduciria considerablemente.
Por lo tanto, conviene al vendedor como al comprador que un pacto de no
competencia como el sefialado sea juridicamente obligatorio: contribuye a
dar valor al negocio®.

1 El término competir alude a un dicho de dos o mas personas: Contender entre si,
aspirando unas y otras con empefio a una misma cosa (http:/lema.rae.es/drae/?val=-
competir).

2 Rubio Correa, Marcial. (1999). Estudio de la Constitucion Politica del Pert de 1993.
Tomo lll. Lima, Pert: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
Primera edicion. Pag. 272.

3 WHISH, Richard y SUFRIN, Brenda. Citados por Rubio Correa, Marcial. Ibidem.
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De lo antes sefialado fluye que, en general, el compromiso de no competencia
gue se pacta en los acuerdos en cuestiéon consiste fundamentalmente en
la abstencién de desarrollar actividades econémica que concurran con las
de la empresa materia del traspaso, lo cual supone el impedimento para
el transferente de participar, en competencia, en el mismo mercado, con
bienes o servicios iguales o similares a los producidos por la empresa objeto
del traspaso.

Vale decir, que mediante los acuerdos en cuestidon quien transfiere la
empresa asume el compromiso de no incursionar en la misma actividad
economica que desarrolla la empresa que se traspasa o, en todo caso, en
actividades conexas o vinculadas o que de alguna manera sean competitivas
con la de esta; por lo que su contenido principal es el impedimento para
el transferente de realizar directa o indirectamente, a través de personas
naturales y/o juridicas, la misma actividad econdémica de la empresa materia
del traspaso, o actividades similares, vinculadas o competitivas con la de
esta.

3. Ahora, si bien el Acuerdo de No Competencia a que se refiere el supuesto
de la consulta especifica una serie de compromisos, todos ellos estan
orientados, finalmente, a que la persona natural domiciliada en el Peru
que transfiere sus acciones en una sociedad constituida en el pais, a favor
otra, no realice, directa o indirectamente, la misma actividad econémica
empresarial de la sociedad cuyas acciones se transfieren, o actividades
similares, vinculadas o competitivas con la de esta.

En ese sentido, se puede afirmar que en la medida que el objeto del
Acuerdo de No Competencia a que se refiere el supuesto de la presente
consulta es, en buena cuenta, establecer la obligacién de no ejercer,
directa o indirectamente, la misma actividad econémica empresarial de la
sociedad cuyas acciones se transfieren, o actividades similares, vinculadas
0 competitivas con la de esta, en aplicacion de lo dispuesto en el inciso f)
del articulo 24° de la LIR, la retribucion correspondiente a dicha obligacion
de no hacer califica como renta de tercera categoria.

4. En cuanto a la segunda consulta, el articulo 55° de la LIR establece que
el impuesto a cargo de los perceptores de rentas de tercera categoria
domiciliadas en el pais se determinara aplicando sobre su renta neta las
tasas siguientes:

Ejercicios gravables Tasas
2015 -2016 28%
2017 — 2018 27%
2019 en adelante 26%
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En ese sentido, toda vez que la renta generada por el cumplimiento de la
obligacion de no hacer establecida en el Acuerdo de No Competencia a que
se refiere el supuesto de la presente consulta, califica como renta de tercera
categoria, la tasa del Impuesto a la Renta aplicable actualmente es del 28%.

CONCLUSIONES:

1. En el caso de una persona natural domiciliada en el Pert que transfiere
sus acciones en una sociedad constituida en el pais que realiza actividad
empresarial, a favor otra; y que suscribe un “Acuerdo de No Competencia”,
por el que recibira una retribucién a cambio de no realizar la misma actividad
economica empresarial de la sociedad cuyas acciones se transfieren, o
actividades similares, vinculadas o competitivas con la de esta, la retribucién
correspondiente a dicha obligacion de no hacer califica como renta de
tercera categoria.

2. La tasa del Impuesto a la Renta aplicable actualmente a la renta generada
por el cumplimiento de la obligacion de no hacer a que se refiere el numeral
precedente es del 28%.

Lima, 11 de mayo de 2015

Original firmado por
ENRIQUE PINTADO ESPINOZA
Intendente Nacional (e)

Intendencia Nacional Juridica
SUPERINTENDENCIA NACIONAL ADJUNTA DE DESARROLLO
ESTRATEGICO

rap
CT0269-2015 CT0273-2015
IMPUESTO A LA RENTA — Rentas por obligaciones de no hacer.




Anexo 3

Informe N° 093-2015-SUNAT/5D0000

SSUNAT

MATERIA: p—t

Se plantea el supuesto de una persona natural domiciliada en el Pert que
siendo accionista mayoritario de una sociedad constituida en el pais que
realiza actividad empresarial, transfiere sus acciones a favor de una persona
juridica extranjera; y que suscribe un Convenio de Obligacion de No Hacer
por el que recibira una compensacion econémica por una sola vez, a cambio
de no invertir en acciones y/o participaciones representativas del capital
social de personas juridicas domiciliadas en el Peri que compitan, directa
o indirectamente, con los negocios que realiza la sociedad cuyas acciones
transfiere, durante un plazo determinado.

Dicho convenio no incluye restriccién alguna para que la persona natural pueda
realizar todo tipo de actividades empresariales ni comprende limitaciones para
gue pueda prestar servicios personales de algun tipo, sea bajo la modalidad
dependiente o independiente.

Al respecto, se consulta lo siguiente:

1. ;Qué categoria tendra la renta obtenida como contraprestacion por asumir
la referida obligacion de no hacer?

2. ¢Cual es la tasa del Impuesto a la Renta aplicable?

BASE LEGAL.:

— Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
el Decreto Supremo N.° 179-2004-EF, publicado el 8.12.2004 y normas
modificatorias (en adelante, “Ley del Impuesto a la Renta”).

ANALISIS:

1. En cuanto a la primera consulta, el inciso f) del articulo 24° de la Ley del
Impuesto a la Renta establece que son rentas de segunda categoria las
sumas o derechos recibidos en pago de obligaciones de no hacer, salvo
que dichas obligaciones consistan en no ejercer actividades comprendidas
en la tercera, cuarta o quinta categoria, en cuyo caso las rentas respectivas
se incluiran en la categoria correspondiente.

Sobre el particular, cabe sefialar que ante una consulta similar, en el Informe
N.° 069-2015-SUNAT/5D0000%, se ha sefialado lo siguiente:

1 Disponible en el Portal SUNAT: http://www.sunat.gob.pe.
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(Respecto de la posibilidad que los ingresos califiquen como rentas distintas
a las de segunda categoria) “Ello se justifica en que el ingreso generado
por el no desarrollo de actividades reemplaza el ingreso que se hubiera
generado de haberse llevado a cabo tales actividades.”

Agrega el informe que “Por su parte, en relacion con los “Acuerdos de No
Competencia”, la doctrina sefiala que cuando se produce el traspaso de una
empresa a un tercero normalmente el comprador pedira que el vendedor
no compita? con él y llegaran a un acuerdo®; (...) Si el vendedor continGia
compitiendo podria llevarse a toda la clientela y en tal circunstancia el
valor del negocio se reduciria considerablemente. Por lo tanto, conviene
al vendedor como al comprador que un pacto de no competencia como el
sefialado sea juridicamente obligatorio: contribuye a dar valor al negocio®.

(.)

Vale decir, que mediante los acuerdos en cuestion quien transfiere la
empresa asume el compromiso de no incursionar en la misma actividad
econdémica que desarrolla la empresa que se traspasa o, en todo caso, en
actividades conexas o vinculadas o que de alguna manera sean competitivas
con la de esta; por lo que su contenido principal es el impedimento para
el transferente de realizar directa o indirectamente, a través de personas
naturales y/o juridicas, la misma actividad econémica de la empresa materia
del traspaso, o actividades similares, vinculadas o competitivas con la de
esta.

(.

En ese sentido, se puede afirmar que en la medida que el objeto del
Acuerdo de No Competencia a que se refiere el supuesto de la presente
consulta es, en buena cuenta, establecer la obligacion de no ejercer,
directa o indirectamente, la misma actividad econémica empresarial de la
sociedad cuyas acciones se transfieren, o actividades similares, vinculadas
0 competitivas con la de esta, en aplicacion de lo dispuesto en el inciso f)
del articulo 24° de la LIR, la retribucién correspondiente a dicha obligacion
de no hacer califica como renta de tercera categoria.”

2 El término competir alude a un dicho de dos o mas personas: Contender entre
si, aspirando unas y otras con empefio a una misma cosa (http://lema.rae.es/
drae/?val=competir).

8 Rubio Correa, Marcial. (1999). Estudio de la Constitucion Politica del Per de 1993.
Tomo lll. Lima, Pert: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
Primera edicion. Pag. 272.

4 WHISH, Richard y SUFRIN, Brenda. Citados por Rubio Correa, Marcial. Ibidem.
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Ahora bien, del supuesto materia de consulta, queda claro que no es
objeto de la obligacion de no hacer el impedir el desarrollo de actividades
comprendidas en la cuarta o quinta categorias. Sin embargo, si lo es, y se
pacta expresamente, que el sujeto de esta obligacion no podra efectuar
inversiones en acciones y/o participaciones del capital, no en cualquier
sociedad, sino especificamente en aquellas que, por su giro de negocio,
puedan competir (directa o indirectamente) con la sociedad domiciliada
cuyas acciones se transfieren.

A la luz de lo sefalado acerca de los Acuerdos de No competencia, se
advierte que la obligacion de no hacer que se exige a la persona natural
a que se refiere la presente consulta, busca que esta no invierta en alguna
sociedad que compita con la sociedad domiciliada cuyas acciones se
transfieren, y asi dicha persona natural resulte finalmente compitiendo
indirectamente, a través de aquella sociedad, con la otra sociedad.

Siendo asi, por aplicacion de lo previsto por el inciso f) del articulo 24° de
la Ley del Impuesto a la Renta, la compensacion econdémica percibida en
pago de la obligaciéon de no hacer a que se refiere la consulta bajo analisis,
califica como una renta de tercera categoria; siendo irrelevante el hecho
que su percepcion se produzca por uUnica vez, mas aun cuando su monto
compensa el no ejercicio de las actividades materia de la obligacion de no
hacer durante un plazo determinado.

2. Sobre la segunda consulta, tal y como lo establece el articulo 55° de la Ley
del Impuesto a la Renta, el impuesto a cargo de los perceptores de rentas
de tercera categoria domiciliadas en el pais se determinara aplicando sobre
su renta neta las tasas siguientes:

Ejercicios gravables Tasas
2015 -2016 28%
2017 - 2018 27%
2019 en adelante 26%

En ese sentido, dado que la renta generada por el cumplimiento de la
obligacion de no hacer a que se refiere el supuesto de la presente consulta,
califica como renta de tercera categoria, la tasa del Impuesto a la Renta
aplicable actualmente es del 28%.

CONCLUSIONES:

1. En el caso de una persona natural domiciliada en el Peri que siendo
accionista mayoritario en una sociedad constituida en el pais que realiza
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actividad empresarial, transfiere sus acciones a favor de una persona juridica
extranjera; la renta obtenida en cumplimiento del Convenio de Obligacion de
No Hacer que suscribe, y por el que recibira una compensacion econémica
por una sola vez, a cambio de no invertir en acciones y/o participaciones
representativas del capital social de personas juridicas domiciliadas en el
Peru que compitan, directa o indirectamente, con los negocios que realiza la
sociedad cuyas acciones transfiere, durante un plazo determinado, califica
como renta de tercera categoria.

2. La tasa del Impuesto a la Renta aplicable actualmente a la renta generada
por el cumplimiento de la obligacion de no hacer a que se refiere el numeral
precedente es del 28%.

Lima, 03 JUL. 2015

ORIGINAL FIRMADO POR
ENRIQUE PINTADO ESPINOZA
Intendente Nacional (e)

Intendencia Nacional Juridica
SUPERINTENDENCIA NACIONAL ADJUNTA DE DESARROLLO
ESTRATEGICO

mfc
CT0384-2015 CT0439-2015
IMPUESTO A LA RENTA — Rentas por obligaciones de no hacer.




Anexo 4

Informe N° 096-2016-SUNAT/5D0000

SSUNAT

MATERIA:

Se plantea el supuesto de una persona natural domiciliada en el Perd que
transfiere un paquete mayoritario de acciones de una persona juridica
domiciliada en el pais; y que acuerda un precio total por esa transaccion, el
cual comprende la retribucion derivada de un Acuerdo de No Competencia, sin
que se discrimine este concepto de dicho precio.

En virtud del Acuerdo de No Competencia la persona natural no puede adquirir,
directamente o a través de una persona juridica, acciones o participaciones
sociales en empresas ubicadas en el pais que sean competencia de la persona
juridica cuyas acciones fueron transferidas.

En relacion con la retribucion derivada del Acuerdo de No Competencia, y
teniendo en cuenta que se trata de una transaccioén entre partes no vinculadas,
se consulta lo siguiente:

1. ;Cual seria la tasa del Impuesto a la Renta que le es aplicable?

2. Teniendo en cuenta que se ha acordado un precio total por la transaccion,
el cual incluye dicha retribucién ¢ cémo se determinaria el importe de
esta?

BASE LEGAL.:

— Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
el Decreto Supremo N.° 179-2004-EF, publicado el 8.12. 2004 y normas
modificatorias (en adelante, Ley del Impuesto a la Renta).

ANALISIS:

1. Sobre el particular, cabe sefialar que ante una consulta similar a la primera
interrogante, esta Administracion Tributaria® ha indicado lo siguiente:

“(...) mediante los acuerdos en cuestion quien transfiere la empresa asume
el compromiso de no incursionar en la misma actividad economica que
desarrolla la empresa que se traspasa o, en todo caso, en actividades
conexas o vinculadas o que de alguna manera sean competitivas con la de
esta; por lo que su contenido principal es el impedimento para el transferente

1 En el Informe N.°093-2015-SUNAT/5D0000, disponible en el Portal SUNAT (http://
www.sunat.gob.pe).
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de realizar directa o indirectamente, a través de personas naturales y/o
juridicas, la misma actividad econémica de la empresa materia del traspaso,
o actividades similares, vinculadas o competitivas con la de esta’™.

Asimismo, se ha sefialado que “(...) se pacta expresamente, que el
sujeto de esta obligaciéon no podra efectuar inversiones en acciones y/o
participaciones del capital, no en cualquier sociedad, sino especificamente
en aquellas que, por su giro de negocio, puedan competir (directa o
indirectamente) con la sociedad domiciliada cuyas acciones se transfieren.

A la luz de lo sefialado acerca de los Acuerdos de No competencia, se
advierte que la obligacion de no hacer que se exige a la persona natural a
que se refiere la presente consulta, busca que esta no invierta en alguna
sociedad que compita con la sociedad domiciliada cuyas acciones se
transfieren, y asi dicha persona natural resulte finalmente compitiendo
indirectamente, a través de aquella sociedad, con la otra sociedad.

Siendo asi, por aplicacion de lo previsto por el inciso f) del articulo 24° de
la Ley del Impuesto a la Renta, la compensacion econémica percibida en
pago de la obligacién de no hacer a que se refiere la consulta bajo anélisis,
califica como una renta de tercera categoria(...)

(...) tal'y como lo establece el articulo 55° de la Ley del Impuesto a la Renta,
el impuesto a cargo de los perceptores de rentas de tercera categoria
domiciliadas en el pais se determinaréd aplicando sobre su renta neta las
tasas siguientes:

Ejercicios gravables Tasas
2015 -2016 28%
2017 - 2018 27%
2019 en adelante 26%

En ese sentido, dado que la renta generada por el cumplimiento de la
obligacién de no hacer a que se refiere el supuesto de la presente consulta,
califica como renta de tercera categoria, la tasa del Impuesto a la Renta
aplicable actualmente es del 28%™.

Sibien en el supuesto planteado en el Informe N.° 093-2015-SUNAT/5D0000,
a diferencia del que es materia de la presente consulta, si se establecio
el valor correspondiente a la compensacién econémica por asumir la
obligacion de no hacer, dicha circunstancia, en tanto se encuentra referida

2 Citando el Informe N.°069-2015-SUNAT/5D0000, disponible en el Portal SUNAT.
3 El subrayado es nuestro.
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al importe mas no a la naturaleza de la operacion, no justifica adoptar un
criterio distinto al expuesto.

Por tanto, atendiendo a lo establecido en el inciso f) del articulo 24° de la Ley
del Impuesto a la Renta*, toda vez que en el Acuerdo de No Competencia a

que alude el supuesto de la presente consulta, la obligacion de no hacer
que se exige a la persona natural a que dicha consulta se refiere, busca
que esta no invierta en alguna sociedad que compita con la sociedad
domiciliada cuyas acciones se transfieren, y asi dicha persona natural resulte
finalmente compitiendo indirectamente, a través de aquella sociedad, con
la otra sociedad, la compensacion econémica percibida en pago de dicha
obligacion de no hacer, califica como una renta de tercera categoria.

En consecuencia, la tasa del Impuesto a la Renta aplicable a la renta
generada por el cumplimiento de la obligacion de no hacer a que se refiere
el supuesto de la presente consulta, actualmente es del 28%.

2. En cuanto a la segunda interrogante, conforme al inciso a) del articulo 2°
de la Ley del Impuesto a la Renta, para los efectos de dicha ley, entre las
operaciones que generan ganancia de capital se encuentra la enajenacion
de acciones y participaciones representativas del capital.

Por su parte, segun el inciso j) del articulo 24° de la referida ley, las
ganancias de capital constituyen renta de segunda categoria.

Considerando lo antes sefalado, dado que en el supuesto materia
de consulta las rentas obtenidas en cumplimiento del Acuerdo de No
Competencia califican como rentas de tercera categoria mientras que las
rentas obtenidas por la transferencia de acciones califican como rentas
de segunda categoria, resulta necesario que el valor correspondiente
a cada una de ambas prestaciones se discrimine a efecto de otorgarles
el tratamiento tributario que corresponde a cada una de ellas en forma
individualizada.

Con esa finalidad, toda vez que se trata de una transaccion entre partes
no vinculadas, cabe tener en cuenta lo establecido por el articulo 32° de
la Ley del Impuesto a la Renta, conforme al cual en los casos de ventas,
aportes de bienes y demas transferencias de propiedad, de prestacion
de servicios y cualquier otro tipo de transaccion a cualquier titulo, el valor

4 De acuerdo con el cual, son rentas de segunda categoria las sumas o derechos
recibidos en pago de obligaciones de no hacer, salvo que dichas obligaciones consistan
en no ejercer actividades comprendidas en la tercera, cuarta o quinta categoria, en
cuyo caso las rentas respectivas se incluiran en la categoria correspondiente.
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asignado a los bienes, servicios y demas prestaciones, para efectos del
Impuesto, sera el de mercado. Si el valor asignado difiere al de mercado,
sea por sobrevaluacién o subvaluacion, la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria — SUNAT procedera a ajustarlo tanto para el
adquirente como para el transferente.

Para tal efecto, el inciso 2 de dicho articulo indica que se considera como
valor de mercado para los valores, el que resulte mayor entre el valor de
transaccién® y:

Por su parte, el penultimo parrafo del citado articulo 32° sefala que
mediante decreto supremo se podra establecer el valor de mercado para
la transferencia de bienes y servicios distintos a los mencionados en dicho
articulo®.

Asi, el articulo 19°-A del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
contempla reglas especiales de valor de mercado, sin embargo, se advierte
que no ha establecido alguna que sea aplicable para transacciones que
involucran obligaciones de no hacer.

Como quiera que si existen reglas que regulan la determinacion del valor
de mercado para el caso de los valores, en el supuesto materia de la
presente consulta deberan aplicarse estas para determinar el valor de la
contraprestacion por la transferencia de las acciones.

Ahora bien, toda vez que se ha pactado contractualmente un precio total
por todas las prestaciones objeto del contrato (transferencia de acciones
y obligacién de no hacer), una vez determinado el valor de mercado de
la transferencia de las acciones, se podria afirmar que el valor asignado
implicitamente por las partes contratantes como contraprestacion por la
obligacion de no hacer seria la diferencia entre dicho precio total y el valor
de mercado de la transferencia de las acciones.

5 Segun el articulo 19° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
el Decreto Supremo N.° 122-94-EF, publicado el 21.9.1994 y normas modificatorias,
se considera valor de transaccion al pactado por las partes en cualquier operacion en
la cual se acuerde transferir la propiedad de los valores a cualquier titulo.

6 El articulo 32° establece también qué se considera valor de mercado para las

existencias, para los bienes del activo fijo y para las operaciones con Instrumentos
Financieros Derivados.
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En ese sentido, en la medida que las partes contratantes determinan
libremente el contenido de los contratos’, el valor asignado por estos como
retribucién por la obligaciéon de no hacer se considerara para el célculo del
Impuesto a la Renta.

CONCLUSIONES:

En relacion con el supuesto de una persona natural domiciliada en el Peru
que transfiere un paquete mayoritario de acciones de una persona juridica
domiciliada en el pais, y que acuerda un precio total por esa transaccion, el
cual comprende la retribucion derivada de un Acuerdo de No Competencia, sin
gue se discrimine este concepto de dicho precio; y en virtud del cual la persona
natural no puede adquirir, directamente o a través de una persona juridica,
acciones o participaciones sociales en empresas ubicadas en el pais que sean
competencia de la persona juridica cuyas acciones fueron transferidas, siendo
que se trata de una transaccién entre partes no vinculadas:

1. La tasa del Impuesto a la Renta aplicable a la renta generada por el
cumplimiento de la obligacién de no hacer contenida en dicho Acuerdo de
No competencia, actualmente, es del 28%.

2. El importe de la retribucién por dicha obligacion de no hacer, acordado
por las partes, sera la diferencia entre el precio total de la transaccion y
el valor de mercado de la transferencia de las acciones. Dicho importe se
considerara para el calculo del Impuesto a la Renta.

Lima, 30 MAYO 2016

ORIGINAL FIRMADO POR
ENRIQUE PINTADO ESPINOZA
Intendente Nacional

Intendencia Nacional Juridica
SUPERINTENDENCIA NACIONAL ADJUNTA DE DESARROLLO
ESTRATEGICO

mfc
CT0264-2016 CT0300-2016

IMPUESTO A LA RENTA — Determinacion de la retribuciéon derivada de Acuerdos de No
Competencia y tasa aplicable.

7 De conformidad con el articulo 1354° del Cédigo Civil, promulgado por el Decreto
Legislativo N.° 29 5, publicado el 25.7.1984 y normas modificatorias, el cual dispone
que las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que
no sea contrario a norma legal de caracter imperativo.




Anexo 5

Informe N° 076-2016-SUNAT/5D0000

MATERIA:

Se plantea el supuesto de una persona natural domiciliada en el Pert que
transfiere sus acciones de una sociedad constituida en el pais, a favor de
una persona juridica no domiciliada; y que suscribe un “Acuerdo de No
Competencia” por el que recibe, por una sola vez, una retribucién a cambio de
obligarse durante un periodo determinado a lo siguiente:

a) No controlar ni ser titular de acciones o cualquier participacion, nirelacionarse
como socio, accionista o equivalente en forma directa e indirecta, con
cualquier persona domiciliada en Perl que participe en cualquier actividad
econdémica objeto de la transferencia.

b) No invertir, directa o indirectamente, en cualquier persona cuyo negocio sea
la comercializacion y venta minorista al publico de productos de consumo o
servicios, cuando dicha persona, realiza a su vez, directa o indirectamente,
cualquiera de las actividades econdmicas de la sociedad cuyas acciones se
transfieren.

Al respecto, se consulta si la retribucion percibida por suscribir el “Acuerdo
de No Competencia” constituye base imponible del Impuesto General a las
Ventas.

BASE LEGAL.:

— Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas (IGV) e
Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado por el Decreto Supremo N.° 055-
99- EF, publicado el 15.4.1999 y normas modificatorias (en adelante, TUO
de la Ley del IGV).

— Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
el Decreto Supremo N.° 179-2004-EF, publicado el 8.12.2004 y normas
modificatorias (en adelante, TUO de la Ley del Impuesto a la Renta).

ANALISIS:

1. De acuerdo con el inciso b) del articulo 1° del TUO de la Ley del IGV, este
impuesto grava la prestacion o utilizacion de servicios en el pais.
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Asimismo, el primer y segundo parrafos del numeral 1 del inciso c) del
articulo 3° del citado TUO disponen que, para los efectos de la aplicaciéon
del IGV, se entiende por servicios a toda prestacion que una persona realiza
para otra y por la cual percibe una retribucion o ingreso que se considere
renta de tercera categoria para los efectos del Impuesto a la Renta, aun
cuando no esté afecto a dicho impuesto; debiéndose entender que el
servicio es prestado en el pais cuando el sujeto que lo presta se encuentra
domiciliado en él para efecto del Impuesto a la Renta, sea cual fuere el lugar
de celebracion del contrato o del pago de la retribucion.

Por su parte, el inciso b) del articulo 13° del mismo TUO sefiala que la
base imponible del IGV esta constituida por el total de la retribucion, en la
prestacion o utilizacion de servicios.

Como se puede apreciar de las normas antes citadas, a efectos de
determinar si la retribucién a que se alude en la consulta constituye base
imponible del IGV, es necesario analizar si a propésito de la suscripcion del
“Acuerdo de No Competencia” se configura una prestacion de servicios en
el pais; para cuyo efecto debe establecerse si se presentan los siguientes
requisitos: a) que se trate de una accion o prestacion realizada por una
persona para otra, b) que la persona que efectlda la accion o prestacion
sea domiciliada en el pais y perciba una retribuciéon o ingreso, y c) que el
ingreso sea considerado como renta de tercera categoria, aun cuando no
esté afecto al Impuesto a la Renta.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en el supuesto planteado se indica que
la persona que suscribe el “Acuerdo de No Competencia” es domiciliada
en el pais y ademas recibe una retribucion, no queda duda de que esta
presente el requisito b) mencionado en el parrafo anterior. Siendo ello asi,
a efectos de determinar si con motivo de la suscripcion del “Acuerdo de No
Competencia” a que se refiere la consulta, se verifica la prestacién de un
servicio para fines del IGV, corresponde analizar si el hecho de cumplir las
obligaciones pactadas en aquel supone efectuar una accién o prestacion a
favor de otra persona, y si el ingreso percibido por ello califica como renta
de tercera categoria.

2. Puesbien, paraefectos de determinar si el cumplimiento de tales obligaciones
constituyen una acciéon o prestacion a favor de otra persona, en primer
término, resulta pertinente sefalar que de conformidad con lo expuesto en
el supuesto materia de consulta, el “Acuerdo de No Competencia” a que
se refiere esta, supone que la persona que transfiere sus acciones debe
abstenerse de realizar determinadas conductas.
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Al respecto, es pertinente tener en cuenta que el Tribunal Fiscal, en relacion
con la definicion de servicio para efectos del IGV, ha indicado que “el término
prestaciéon comprende tanto las obligaciones de dar (salvo aquéllas en las
que se da en propiedad el bien, en cuyo caso estariamos ante una venta),
como las de hacer y no hacer'.”

Asimismo, en cuanto a las prestaciones de “no hacer” el aludido Tribunal
sostiene que “(...) son consideradas como “negativas”, pues su prestacion
consiste en que el deudor se ha de abstener de aquello que, de otra manera,
le seria permisible ejecutar (...)"2.

Adicionalmente, cabe indicar que de acuerdo con la doctrina, “(...) es
frecuente en el comercio el pacto de no realizar la competencia al otro
contratante. Tales pactos representan, en ocasiones, el aspecto negativo
de la obligacién positiva de transmitir la clientela, aneja como elemento
econémico esencial a la transmisién de una empresa, sea a titulo de venta,
sea a titulo de arrendamiento. Otras veces nace el pacto con motivo de la
separacion de un socio o de un dependiente de la empresa, a quienes se
impone la abstencién de concurrir con la empresa a que pertenecieron (...).
En todos estos casos nace una obligacion de no hacer (...)’8.

Conforme a lo expuesto, se puede afirmar que la obligacion asumida por
la persona natural que vende sus acciones, consistente en no realizar
determinadas acciones (conductas) califica como prestacion, en la
modalidad de “no hacer”, siendo esta en favor de la persona juridica no
domiciliada adquirente de dichas acciones.

3. De otro lado, a efecto de determinar si el ingreso percibido por la suscripcién
del “Acuerdo de No Competencia” es considerado renta de tercera categoria,
se debe tener en cuenta que el inciso f) del articulo 24° del TUO de la Ley
del Impuesto a la Renta, establece que son rentas de segunda categoria
las sumas o derechos recibidos en pago de obligaciones de no hacer, salvo
que dichas obligaciones consistan en no ejercer actividades comprendidas
en la tercera, cuarta o quinta categoria, en cuyo caso las rentas respectivas
se incluiran en la categoria correspondiente.

Al respecto, cabe indicar que en el Informe N.° 069-2015-SUNAT/5D0000*
se ha sefialado que el hecho de que los ingresos recibidos por el pago de

1 En las resoluciones del Tribunal Fiscal (RTF) N° 05130-5-2002, N° 15495-10-2011
y N° 03897-1-2012.

2 Enla RTF N° 02195-3-2002.

8 GARRIGUES, Joaquin. (1987). Curso de Derecho Mercantil. Tomo |. Bogota,
Colombia: Temis. Pags. 232-233.

4 Disponible en el Portal SUNAT (http://www.sunat.gob.pe).
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obligaciones de “no hacer” puedan calificar como rentas de cuarta, quinta
o tercera categoria, segun corresponda, “(...) se justifica en que el ingreso
generado por el no desarrollo de actividades reemplaza el ingreso que se
hubiera generado de haberse llevado tales actividades”.

Asimismo, en relacion con los “Acuerdos de No Competencia” el citado
informe sefiala que “el compromiso de no competencia que se pacta en
los acuerdos en cuestion consiste fundamentalmente en la abstenciéon de
desarrollar actividades econémicas que concurran con las de la empresa
materia del traspaso, lo cual supone el impedimento para el transferente de
participar, en competencia, en el mismo mercado, con bienes o servicios
iguales o similares a los producidos por la empresa objeto del traspaso”.

Afiade el mismo informe que “mediante los acuerdos en cuestion quien
transfiere la empresa asume el compromiso de no incursionar en la misma
actividad econémica que desarrolla la empresa que se traspasa o, en
todo caso, en actividades conexas o vinculadas o que de alguna manera
sean competitivas con la de esta; por lo que su contenido principal es el
impedimento para el transferente de realizar directa o indirectamente, a
través de personas naturales y/o juridicas, la misma actividad econémica
de la empresa materia del traspaso, o actividades similares, vinculadas o
competitivas con la de esta”.

Ahora bien, como se puede apreciar en el supuesto materia de consulta, las
obligaciones de no hacer asumidas por la suscripcion del “Acuerdo de No
Competencia” estan orientadas a impedir la participacion del vendedor de
las acciones en las mismas actividades comerciales de la sociedad cuyas
acciones son objeto de transferencia.

En efecto, se observa que la persona natural que suscribe dicho acuerdo se
obliga a no realizar actividades que conlleven a controlar, ni tener relacion
(como socio, accionista o equivalente en forma directa o indirecta) con
cualquier persona domiciliada en el Per cuya actividad sea similar a la
que desarrolla la sociedad cuyas acciones transfiere, ni invertir en ninguna
persona que teniendo un giro de negocio diferente realiza a su vez, dicha
actividad en forma directa o indirecta.

En ese sentido, es posible sostener que la persona natural que suscribe el
“Acuerdo de No Competencia” a que se refiere la consulta, se encuentra
impedida de realizar, directa o indirectamente, cualquier tipo de actividad
comercial a través de la cual compita en el mercado con la sociedad
adquirente de sus acciones.

Siendo ello asi, toda vez que el citado “Acuerdo de No Competencia”
implica no realizar, directa ni indirectamente, la misma actividad econdémica
empresarial de la sociedad cuya acciones se transfieren, en aplicacion de lo
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dispuesto en el inciso f) del articulo 24° del TUO de la Ley del Impuesto a la
Renta, la retribucion correspondiente a dicha obligacion de no hacer califica
como renta de tercera categoria.

4. Tomando en cuenta lo antes sefialado, dado que el “Acuerdo de No
Competencia” a que se refiere la consulta, supone una prestacion en la
modalidad de “no hacer” realizada por una persona natural domiciliada a
favor de una persona juridica, por la cual recibe una retribuciéon que es
considerada renta de tercera categoria, se puede afirmar que a propdsito
de la suscripcion de dicho acuerdo se configura una prestacion de servicios
para efectos del IGV, conforme a lo dispuesto por el numeral 1 del inciso c)
del articulo 3° del TUO de la Ley del IGV.

Siendo ello asi, y teniendo en consideracion que el inciso b) del articulo 13°
del mismo TUO prevé que la base imponible del IGV esta constituida por el
total de la retribucion en la prestacion de servicios, se puede concluir que la
retribucion percibida en el marco del “Acuerdo de No Competencia” materia
de consulta, constituye base imponible del IGV de la prestacion de servicios
que se configura con motivo de dicho acuerdo®.

CONCLUSION:

La retribucion percibida por la suscripcion del “Acuerdo de No Competencia”,
a que se refiere la consulta, constituye base imponible del IGV de la prestacién
de servicios que se configura con motivo de dicho acuerdo.

Lima, 21 ABR.2016

ORIGINAL FIRMADO POR
ENRIQUE PINTADO ESPINOZA
Intendente Nacional

Intendencia Nacional Juridica
SUPERINTENDENCIA NACIONAL ADJUNTA DE DESARROLLO
ESTRATEGICO

cpf
CT0198-2016
IGV — Prestacién de servicios

5 Aun cuando el ingreso sea percibido por una sola vez por una persona natural
domiciliada, habida cuenta que el tercer parrafo del numeral 1 del articulo 4° del
Reglamento de la Ley del IGV (aprobado por el Decreto Supremo N.° 29-94-EF,
publicado el 29.3.1994 y normas modificatorias) sefiala que tratandose de servicios,
siempre se consideraran habituales aquellos servicios onerosos que sean similares
con los de caréacter comercial.
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