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Resumen

El contrato de mandato se ha convertido
en una importante herramienta para la rea-
lizacion de multiples negocios juridicos.
El mismo tiene una doble regulacién legal
(desde el dmbito civil y comercial), y tiene
una regulacion tributaria y contable especial,,
por lo que resulta importante adentrarse
técnicamente en su estudio, desde estas tres
disciplinas, para realmente comprender el
impacto que puede tener su aplicaciéon. Lo
anterior constituye, precisamente, el objeto
del presente estudio.

org/10.18601/16926722.n8.04

I. Introduccion

Dentro de los contratos de colaboracién
empresarial, el de mandato es quiza el mds
importante, no solo por ser el més utilizado,
sino porque establece las bases para que del
mismo se deriven otras figuras, como lo
son el contrato de comisién y el contrato de
agencia mercantil, entre otros. El objeto
del presente estudio es analizar los efectos del
contrato de mandato desde las dpticas juri-
dica, tributaria y contable, pues el entendi-
miento desde tales aspectos —que, aunque
inescindibles, a veces son contradictorios—
es de fundamental importancia al momento
de optar por su utilizacion.

I1. Aspectos juridicos del contrato
de mandato

El contrato de mandato es un contrato
nominado, es decir, estd regulado en la ley
y tiene un régimen juridico propio. Esta
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regulacion se encuentra tanto en el Cédigo
Civil en sus articulos 2142 y subsiguientes,
como en el Cédigo de Comercio en los ar-
ticulos 1262 y subsiguientes. En virtud de
lo expuesto en el articulo 822 del Cédigo
de Comercio, salvo norma expresa en con-
trario, y a menos que por su naturaleza no
sea aplicable tal analogia, se aplicardn a los
contratos de mandato comercial las normas
del Cédigo Civil que sean compatibles con
su esencia.

1. Regulacion legal

El criterio para determinar si una u otra
regulacion le es aplicable depende de si el
encargo conferido por el mandato versa o no
sobre actos de comercio. En el primer caso,
le serd aplicable al mismo la regulacién co-
mercial; de lo contrario, le serfa aplicable la
regulacion civil.

Tanto la regulacion comercial como la ci-
vil del contrato de mandato desarrollan los
elementos esenciales, naturales y accesorios
del mismo. Dentro de estos elementos se
encuentran su objeto, su forma de perfeccio-
namiento, su revocabilidad, las obligaciones
de las partes, la extension de los efectos del
encargo, las prohibiciones al mandante y la
extension de la responsabilidad del man-
datario, entre otras. El régimen civil define
el contrato de mandato como aquel en que
una persona conffa la gestién de uno o mds
negocios a otra, que se hace cargo de ellos
por cuenta y riesgo de la primera (C.C. ar-
ticulo 2142). Establece asi mismo que: i)
puede ser gratuito o remunerado; ii) solo
existira mandato como tal, cuando el encar-
go interese al mandante y al mandatario (o
aun tercero); iii) es consensual y puede per-
feccionarse por cualquier medio (inclusive
verbalmente y mediante aceptacion expresa

o tacita del mandatario); iv) puede existir
pluralidad de mandantes y/o mandatarios;
v) el mandatario responde hasta por la cul-
pa leve en el cumplimiento de su encargo,
salvo que el mandato sea remunerado; vi)
el mandatario (salvo prohibicién expresa)
puede delegar el encargo respondiendo por
los actos de su delegado; vii) no puede el
mandatario comprar las cosas que el man-
dante le ha ordenado vender, ni tomar en
préstamo el dinero que el mandante le ha
ordenado colocar a interés, salvo que medie
autorizacion expresa del mandante; viii) no
podré el mandatario cumplir el mandato cu-
ya ejecucion sea manifiestamente perniciosa
para el mandante; ix) el mandatario puede
obrar con o sin representacién. Si contra-
ta a su propio nombre, no obliga respecto
de terceros al mandante; ix) el mandatario
habré de responder ante terceros cuando se
ha obligado personalmente o cuando no les
ha dado suficiente conocimiento de sus po-
deres; x) el mandatario debera rendir cuen-
tas ante el mandante; xi) el mandante tiene
como obligaciones, entre otras, el proveer
al mandatario con lo necesario para la eje-
cucion de su encargo, el reembolsarle los
gastos razonables causados por la ejecucion
del mandato, el pagarle la remuneracién
estipulada o usual; xii) el mandatario tendrd
derecho de retencién sobre los bienes del
mandante para asegurar con estos el cum-
plimiento de las obligaciones del mandan-
te; xiii) el mandato puede ser revocado de
forma expresa o ticita (mediante el encargo
del mismo negocio a distinta persona); Xiv)
el mandato se extingue con la muerte del
mandante salvo que el mismo mandato sea
destinado a ejecutarse después de ella (C. C.
articulos 2143 y subsiguientes).

A su vez, el régimen comercial define el
mandato como “un contrato por el cual una
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parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o
mds actos de comercio por cuenta de otra”
(C. de Co. articulo 1262). Dicha regulaciéon
establece que el mandato puede o no ser re-
presentativo y que por demds comprendera
los actos para los cuales haya sido conferi-
do y aquellos que sean necesarios para su
cumplimiento. Asi mismo, establece que el
mandatario no podrd hacer de contraparte
del mandante, salvo expresa autorizacién
de este. En cuanto al derecho del manda-
tario a pagarse sus créditos con las sumas
del mandante que tenga en su poder, este
podrd hacerlo siempre que conserve la pre-
ferencia concedida en las leyes a los sala-
rios y demds prestaciones provenientes de
la relacién laboral (C. Co., articulos 1263 y
subsiguientes).

El mandato puede ser revocado total o
parcialmente, a menos que se haya pactado
la irrevocabilidad o que el mismo se haya
conferido también en interés del mandata-
rio o de un tercero, en cuyo caso solo podra
revocarse por justa causa; en los casos en
que el mandato es terminado abusivamente,
(tanto por el mandante como por el manda-
tario) se hard exigible la correspondiente
indemnizacion de perjuicios. Respecto del
mandato conferido, también en interés del
mandatario o de un tercero, este no ter-
minard por la muerte o inhabilitacién del
mandante.

2. La representacion en el contrato de
mandato y sus efectos patrimoniales

Establece el articulo 2177 del Cédigo Ci-
vil que el mandatario puede actuar con o sin
representacion y, que si contrata a su propio
nombre (caso del mandato sin represen-
tacion), no obliga, respecto de terceros, al
mandante. Asi mismo, el articulo 1262 del

Cédigo de Comercio establece que el man-
dato puede conllevar o no la representacion
del mandante, y que si efectivamente la in-
volucra, se aplicardn las normas establecidas
en los articulos 832 y subsiguientes de aquel.
Dichas normas indican, entre otras, que los
negocios juridicos propuestos o concluidos
por el representante en nombre del repre-
sentado, dentro del limite de sus poderes,
producirédn directamente efectos en relacion
con este. La regla anterior no se aplicard a los
negocios propuestos o celebrados por inter-
mediario que carezca de facultad para repre-
sentar (C.C., articulo 2177 y subsiguientes).

Asf pues, la representacion es un efecto
contractual que confiere o limita el hecho de
que el mandante —frente a terceros— asuma
los efectos juridicos de los actos o contratos
celebrados o ejecutados por el mandatario.
Cuando el mandatario actda en virtud de un
contrato de mandato con representacion, los
efectos de su actuacién —frente a terceros—
siempre habrdn de radicarse en cabeza del
mandante; mientras que si actda en virtud de
un contrato de mandato sin representacion,
los efectos del mismo —frente a terceros— se
radicardn en su propia cabeza. Debe acla-
rarse que en multiples escenarios juridicos,
el contrato de mandato sin representacion (e
inclusive el mandato mismo), no es aceptado
como figura contractual vélida para realizar
determinados negocios.

Sobre este particular, en Concepto DIAN
037545 de 2012 establecid la entidad que
lalegislacion aduanera vigente no consagra
ni contempla la figura del mandato para
actividades tales como transporte, alma-
cenamiento o venta de productos naciona-
les. Por lo tanto, indica que una sucursal
de sociedad extranjera no podrd otorgar
mandato sin representar a una sociedad
colombiana para estos fines. No obstante,
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no ocurre lo mismo con la exportacion,
pues alli a través de un mandato aduanero
sin representacion, es el mandatario quien
debe aparecer registrado como exportador
en la declaracién de exportacion, con to-
das las obligaciones relativas a tal calidad,
incluidas las de tipo cambiario. Por tal
razon, si se estd actuando bajo un mandato
sin representacion, es claro que no pueden
registrarse en la declaracién de exportacion
caracteristicas propias del mandante, por
encontrarse actuando en nombre propio y
no en nombre y por cuenta de aquel (Con-
cepto DIAN 037545 de 2012).

De modo similar, la Administracion Tri-
butaria nacional, en Concepto DIAN 065122
de 2013, estableci6 que por estar el objeto
social de las sociedades de comercializacion
internacional (SCI’s, actualmente agencias
de aduanas) circunscrito a la adquisicién o
compra de mercancias que posteriormen-
te van a ser exportadas (de acuerdo con lo
establecido en el articulo 40-5 del Decreto
2685 de 1999), se excluye la posibilidad de
recibir mercancfas amparadas en contratos
de mandato, consignacion u otra forma de
intermediacion.

Cosa diferente sucede en la relacidn exis-
tente —ya no frente a terceros— sino entre
el mandante y el mandatario, por cuanto,
independientemente de si se actia bajo un
mandato con o sin representacion de natura-
leza civil o comercial, por el simple hecho de
que el mandatario esté actuando “por cuen-
ta” del mandante, los efectos patrimoniales
del mencionado contrato se radican siempre
en cabeza este tltimo. Ello a raiz de que el
mandatario no es otra cosa que un interme-
diario o facilitador que actuia “por cuenta”
de su mandante, y en virtud de un encargo
proveido por este.

Por lo anteriormente expuesto, se ha di-
vidido la doctrina y jurisprudencia respecto
a si la representacién es o no un elemento
esencial del contrato de mandato. Mien-
tras tratadistas como Fernando Hinestrosa
(2008, pag. 178) apoyan la tesis de la Corte
Suprema de Justicia que indica que en la
legislacién el mandato no es esencialmente
representativo (Sentencia CSJ 07-17-1937),
el Consejo de Estado y la DIAN (Concepto
DIAN 0003264 de 2002) han sostenido que el
contrato de mandato, respecto de la relacion
existente entre mandante y mandatario (y no
frente a terceros), siempre es representativo
(Sentencia CE-18760 de 2010 y CE-16605 de
2010). Sobre el particular, sefiala el Consejo
de Estado:

Los efectos de la gestion realizada por el
mandatario frente al tercero, cuando la
realiza a titulo personal, a la cual alude el
articulo 2177 del Codigo Civil, permiti
concebir, en principio, la existencia de man-
datos representativos y sin representacion.
No obstante, la discusion llevada a espacios
doctrinales y jurisprudenciales ha concluido
que el mandato siempre es representativo.
En efecto, para algunos autores en el man-
dato siempre hay representacion, s6lo que
hay ocasiones en que el mandatario actia
frente al tercero sin descubrir su calidad de
tal, sin que ello haga desaparecer los efectos
y cumplimiento del mandato, de suerte que
al contratar lo hace en su propio nombre,
y frente al mandante estd cumpliendo con
la obligacién que se deriva del contrato de
mandato, cual es la de hacer uno o varios
negocios juridicos en su nombre. Cosa dis-
tinta es que frente al tercero los efectos del
acto juridico realizado, se consideren como
propios del mandatario, ya que a éste no se
le puede exigir que conozca, de antemano la
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calidad o condicién en la que actia la perso-
na con quien celebra el negocio. De alli que
siempre haya representacion, mirada con
relacion al mandante y al mandatario y no
respecto de los terceros” (destacado fuera
de texto) (Sentencias CE-18760 de 2010 y
CE-16605 de 2010).

II1. Aspectos tributarios del contrato
de mandato

El tratamiento tributario del contrato de
mandato se encuentra establecido en el De-
creto 3050 de 1997, el Decreto 1514 de
1998, el Decreto 1828 del 27 agosto de 2013
y en la Resolucién DIAN 000228 de 2013
(Resolucién de Informacién Exdgena).

1. Aspectos tributarios generales

La regulacién precedente establece, de
forma clara y concreta, la dindmica fiscal
que tienen los mandantes y los mandatarios
en el desarrollo de un contrato de mandato.
Esta dindmica puede resumirse de la siguien-
te forma sin perjuicio del estudio especifico
de la problemadtica de cada uno de sus items:

— El mandatario:

a. Factura a terceros.

b. Recibe facturas a su nombre por bienes
o servicios adquiridos para el mandante.

c. Practica retenciones en la fuente en
pagos a terceros, teniendo para ello en
cuenta la calidad del mandante.

d. Certifica al mandante los ingresos, cos-
tos, deducciones e impuestos desconta-
bles que obtenga en virtud del mandato.

e. Declara, consigna las retenciones, ex-
pide certificados y lleva contabilidad
indicativa de qué items se reciben para

el mandante y qué gastos o costos se
realizan por cuenta de aquel.
— El mandante

a. Declara los ingresos y solicita los cos-
tos, deducciones, retenciones en la
fuente e impuestos descontables que le
certifique el mandatario.

b. Practica retencion en la fuente sobre los
honorarios del mandatario.

c.Reembolsa los gastos en que incurrio el
mandatario.

De lo anterior, es claro que las normas
fiscales mantienen la misma légica de las
civiles y comerciales, por cuanto aunque
“medie” la intermediacion del mandatario,
la totalidad de los efectos del negocio se
radican en cabeza del mandante (Concepto
DIAN 002100 de 2008).

Se trae a colacion el ejemplo de la acti-
vidad hotelera, en donde el beneficio fiscal
de las rentas exentas hoteleras aplica para el
contribuyente mandante y no para el man-
datario, por cuanto su retribucién tiene di-
ferente naturaleza. Ello aun cuando se pacte
que la remuneracion del mandatario serd un
porcentaje de las utilidades provenientes de
la prestacion del servicio. En Sentencia pro-
ferida por el Consejo de Estado, se ratificé el
principio de transparencia en el mandato al
decirse que la diferencia entre el contrato de
mandato con representacion y sin represen-
tacion no justifica la restriccion de la norma
que consagra la exencion del impuesto de
timbre para los contratos suscritos entre
las ONG y terceros, cuando las ONG actdan
en desarrollo del mandato conferido por el
FOREC, y tales contratos tienen por objeto
cumplir el principal (Sentencia CE-16155
de 2003).
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i. Tratamiento especial del mandato en
algunos impuestos

El tratamiento tributario ya descrito del
contrato de mandato en los diferentes im-
puestos es el siguiente:

— Impuesto a las ventas

Tal como se indicé previamente, segiin
el articulo 3 del Decreto 1514 de 1998, le
corresponde siempre al mandatario expedir
las facturas de compra de bienes o servicios.
Ahora, el hecho de que el mandante no sea
responsable del impuesto sobre las ventas
no implica necesariamente que no ostente
la calidad de agente retenedor del IVA, ya
que, conforme al articulo 9 de la Ley 223 de
1995, son agentes de retencion, entre otros,
los grandes contribuyentes, sean o no res-
ponsables del IVA, y los que mediante reso-
lucién la DIAN designe como tal (destacado
fuera de texto).

De tal manera que si el mandante, sin ser
responsable del IVA es agente retenedor del
impuesto, traslada esa calidad al mandatario,
quien, entonces, “debe practicar retencion
en la fuente frente a terceros a titulo de este
impuesto” (Memorando General del Contra-
to de Mandato. Of. Ignacio Sanin Bernal &
Cia. Abogados).

— Impuesto sobre la renta

El aspecto fundamental a tener en cuenta
en este escenario es determinar si los ingre-
sos percibidos por el mandatario tienen la
vocacion o capacidad de enriquecerlo aél o,
por el contrario, si son percibidos “por cuen-
ta” del mandante y por ende han de afectar
fiscalmente a aquel. Segun el articulo 26 del
Estatuto Tributario, los Gnicos ingresos que

conforman la renta liquida del contribuyente
son aquellos que sean susceptibles de produ-
cir un incremento neto del patrimonio en el
momento de su percepcion.

La DIAN ha sido consecuente con la po-
sicién que indica que solo son susceptibles
de ser gravados los ingresos que el manda-
tario recibe para si; es decir, su comisién
o sus honorarios, mas no aquellos que son
recibidos para un tercero. En cuanto a las
consignaciones que corresponden a ingresos
recibidos para terceros, es del caso aclarar
que, en tanto estos no son susceptibles de
capitalizarse en cabeza de quien figura co-
mo intermediario, este solo debe incluir en
el denuncio rentistico los ingresos propios;
por ende, el beneficiario real en cuyo nombre
se recibieron dichos ingresos debe reflejar-
los en su declaracién del correspondiente
periodo gravable (Concepto DIAN 071921
de 2005), por cuanto sobre los mismos ha
de tributar aquel (Concepto DIAN 038188
de 2012).

Otros asuntos importantes, relacionados
con el tratamiento del impuesto sobre la
renta en el contrato de mandato, son los
siguientes:

—Los contratos de mandato internacional en-
tre vinculados econdmicos, estan sometidos
al principio de plena competencia.

Desde el afio 2008 (Concepto DIAN 002100
de 2008), la DIAN ha reconocido la validez
de los contratos de mandato internacional,
celebrados bajo el principio de la autono-
mia de la libertad de los contratantes. En el
mismo Concepto indica la entidad que, en
los casos de mandatarios del exterior para
prestar servicios en territorio nacional, es de
sefialar que de acuerdo con el articulo 471 y
siguientes del Cédigo de Comercio, para que
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una sociedad extranjera pueda emprender
negocios permanentes en Colombia deberd
establecer una sucursal con domicilio en el
territorio nacional. Asi mismo, ha estableci-
do que, cuando se cumplan los presupuestos
establecidos en la legislacion colombiana,
habrd de darse aplicacién al régimen de
precios de transferencia (Concepto DIAN
057035 - 2013).

— Utilizacion de canales bancarios para ob-
tener el reconocimiento fiscal de los pagos
hechos por el mandatario.

Ha indicado la DIAN a través de concepto
que la realizacién de pagos por parte de un
tercero, en uso de sus propios recursos por
cuenta de un contribuyente y en virtud de
un convenio (contrato de mandato) tendra
reconocimiento fiscal como costos, deduc-
ciones, pasivos o impuestos descontables,
siempre y cuando se utilicen los canales
bancarios mencionados en el articulo 771-
5 del Estatuto Tributario (Concepto DIAN
066917 de 2014).

— Impuesto sobre la renta para la equidad
— CREE

A partir de la expedicion del Decreto
1828 de 2013, se determind que todos los
sujetos pasivos del CREE debian actuar co-
mo autorretenedores cuando recibieren
pagos o abonos en cuenta sometidos al
impuesto. Asi, entonces, el articulo 2 (pa-
ragrafo) del Decreto en mencion establecio
que en los contratos de mandato, incluida
la administracién delegada, el mandatario
se abstendrd de practicar al momento del
pago o abono en cuenta la retencién en la
fuente del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE.

Algunos interrogantes puntuales han sur-
gido sobre el tema, tal como pasa a expli-
carse:

— Determinacion de los ingresos susceptibles
de autorretencion

Reembolso de gastos: dado que no sobre
todos los pagos recibidos de terceros puede
practicarse la autorretencion (tal como suce-
de en el reembolso de gastos), correspondera
al sujeto pasivo que recibe el ingreso, deter-
minar si este es de aquellos susceptibles de
incrementar el patrimonio y si sobre los mis-
mos habrd de practicarse la autorretencion
(Concepto DIAN 059219 de 2013).

Respecto de los ingresos percibidos pa-
ra terceros, ha establecido la DIAN, en un
andlisis aplicable al negocio de intermedia-
cidén que realizan las agencias de viajes, que
aunque el Decreto 862 de 2013 no regul6
el tema de los ingresos que se reciben para
terceros, no podrd un contribuyente asumir
la retencidn del impuesto sobre ingresos que
no son percibidos para si (Concepto DIAN
038460 de 2013).

— Reembolso de gastos

Dado que en el contrato de mandato el
mandatario estd realizando un encargo por
cuenta de otro (mandante), es comun que el
primero incurra en costos o gastos relaciona-
dos directamente con el objeto del contrato;
dichos gastos deberén ser reembolsados por
el segundo (Concepto DIAN 52909 de 2014).
El siguiente es el tratamiento que ha de dar-
sele a dicho reembolso de gastos:

1vA: El monto de dicho valor reembolsable,
por no provenir de una operacion de venta
ni de una prestacioén de un servicio, no serd
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generador del impuesto sobre las ventas
(1vA). Es de precisar que cuando no existe
efectivamente una operacién de venta o
una prestacién de servicios y lo que real-
mente existe es un reembolso de gastos, no
se presentan los supuestos de la obligacion
de expedir factura y tampoco se concreta
el hecho generador del impuesto sobre las
ventas. Asi mismo, dado que el reembolso
proviene de la ejecucién de un contrato de
mandato y no de un contrato de prestacion
de servicios ni de una venta gravable, tal
partida no integra la base gravable del IVA
(Estatuto Tributario articulos 477 y 478).

Retencion en la fuente sobre el impuesto a
la renta: Sobre el reembolso de gastos no se
efectda retencion en la fuente alguna, toda
vez que el mismo no constituye un ingre-
so susceptible de enriquecer o generar un
incremento patrimonial en el mandatario.
Lo anterior, por cuanto tal reembolso se
genera por un préstamo transitorio que el
mandatario hace al mandante, razén por la
cual su pago se asemeja a un reintegro de
capital (Conceptos DIAN 2012012 de 1998;
8073615 de 2000; 9087927 de 2000). Esto
constituye un hecho exento de este grava-
men, segtn lo dispone el inciso 2 del arti-
culo 17 del Decreto 187 de 1975.

Facturacion: La solicitud que hace el man-
datario al mandante acerca del reintegro o
reembolso de gastos no tiene que realizarse
mediante la expedicion de una factura, pues
dichos rubros no hacen parte de la comisién
u honorarios que si debe facturar el mandata-
rio, y que estdn sujetos al impuesto a las ven-
tas por tratarse de la prestacion de un servicio
no excluido. Asi entonces, dicho reintegro o
reembolso puede ser solicitado mediante la
expedicion de una cuenta de cobro.

Limitacion al reembolso de gastos: Ha es-
tablecido la DIAN (Conceptos DIAN 094075
de 2008; 039972 de 1996; 014543 de 1998)
que no todo gasto puede ser objeto de reem-
bolso. Solo pueden serlo aquellos gastos
que siendo propios de una persona son pa-
gados por otra en su nombre y a su cargo.
Esta posicidn indica que, por ejemplo, en
materia de deducciones laborales, aunque
puede celebrarse un mandato para que un
tercero (mandatario) pague las obligaciones
laborales del mandante (toméndose este ul-
timo la deduccidn por tales conceptos), no
puede celebrarse un contrato de mandato en
donde el mandatario, por el tinico hecho de
realizar el pago de tales obligaciones labo-
rales, sea quien pueda tomarse la deduccion
referida (Concepto DIAN 70088 de 2011).

— Retencién en la fuente

En el contrato de mandato, salvo para efec-
tos de lo ya visto para el Impuesto sobre la
renta para la equidad —CREE—, donde el bene-
ficiario del pago actda como autorretenedor
(Decreto 1828 de 2013 articulo 2 pardgrafo)
y de los pagos hechos a autorretenedores del
sistema financiero (Decreto 700 de 1997), el
mandatario es quien siempre practicard las
retenciones en la fuente sobre el impuesto
a la renta, ventas y timbre al momento del
pago o abono en cuenta, teniendo en cuenta
para el efecto la calidad del mandante (De-
creto 3050 de 1997 articulo 29 inciso 1).

Esta norma ha sido duramente criticada
por cuanto implica que el mandatario deba
siempre, al momento de efectuar un pago
o un abono en cuenta, revelar las calidades
de su mandante (Concepto DIAN 053502 de
2011),lo cual desvirtuaria la calidad de ocul-
to del encargo si se tratare de un mandato sin
representacion. Asi pues, podria darse el ca-
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so de que un mandatario sin representacion
(no autorretenedor), que actia por cuenta
de su mandante (quien es autorretenedor),
deba solicitar que quien le realiza un pago o
le hace un abono en cuenta no le practique
retencion, toda vez que su mandante goza de
la calidad de autorretenedor. Indudablemen-
te, al hacer esto, debera el mandatario revelar
la calidad del mandante ante terceros, por lo
que pierde sentido la figura del mandato sin
representacion.

La disposicién normativa que da lugar
a esta situacion —el apartado “teniendo en
cuenta para el efecto la calidad del man-
dante”— (Decreto 3050 de 1997 articulo 29
inciso 1) fue demandada ante el Consejo
de Estado por violar las normas que funda-
mentan su reglamentacion, especificamente,
aquellas que permiten que el contrato de
mandato sea no representativo (Sentencia
CE-18760 de 2014). El Consejo de Estado
determind no anular la norma atacada, pues-
to que en las relaciones entre el mandante y
el mandatario, este siempre actiia en nombre
y representacion del mandante, aunque fren-
te a terceros oculte tal calidad. Asi mismo,
como el mandatario no actda en nombre
propio, asi ejerza un mandato oculto, son las
calidades del mandante las que determinan
si debe 0 no practicarse la retencion en la
fuente. Por lo tanto, si el mandante es agente
de retencion en 1VA (Estatuto Tributario arti-
culo 437-2) o gran contribuyente (Estatuto
Tributario articulo 562), el mandatario debe
practicar la retencion (Sentencia CE-18760
de 2014).

Aparte de lo anterior, establece la legisla-
cién vigente (Decreto 3050 de 1997 articulo
29 inciso 4) que el mandante practicard la
retencion en la fuente sobre el valor de los
pagos o abonos en cuenta efectuados a favor
del mandatario por concepto de honorarios

(Concepto DIAN 000368 de 2015). Sobre
los demds pagos que haga el mandante al
mandatario, tales como los reembolsos de
gastos por la realizacién del encargo, no debe
practicarse retencion alguna por expresa dis-
posicion del articulo 17 inciso 2 del Decreto
187 de 1975,y en concordancia con la defi-
nicién de ingreso establecida en el articulo
38 del Decreto 2649 de 1993. Esta postura es
compartida por la DIAN, segtin se acredita en
el Concepto DIAN 041736 de 1994). Veamos:

[s]i en cumplimiento de la gestién enco-
mendada el mandatario se compromete a
sufragar la totalidad de los costos y gastos
necesarios que demande el cumplimiento
de su cometido a fin de que sea cumplido a
satisfaccion, obligandose a su turno el man-
dante a reembolsar los gastos que el manda-
to ocasione, (...) es claro que con excepcion
de la remuneracién (comisién) percibida
por la gestion realizada, la parte restante no
constituye ingreso, puesto que no acrece al
patrimonio ni es susceptible de producir un
incremento neto del mismo; simplemente
lo que se estd es realizando el reintegro de
valores que en ultima instancia lo que im-
plican es la satisfaccién de una deuda em-
pleando al efecto como modalidad de pago
y a opcién del mandante, el equivalente en
moneda nacional o mediante carta de cré-
dito, lo cual impide a todas luces efectuar
retencion en la fuente por dicho concepto.

— Obligaciones formales

En su calidad de agente retenedor, el man-
datario ha de cumplir con todas las obliga-
ciones inherentes en calidad de tal, las cuales
son: declarar, consignar las retenciones, ex-
pedir certificados, llevar contabilidad, entre
otras (Decreto 3050 de 1997 articulo 29).La
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obligacion formal del mandatario de expedir
certificados cobra mayor importancia, pues
para que el mandante pueda soportar los
respectivos costos, deducciones, impuestos
descontables o devoluciones a que tenga
derecho, el mandatario deberd expedirle a
este una certificacién donde se consigne la
cuantia y concepto de los mismos avalada
por contador puiblico o revisor fiscal.

Dado que el articulo 3 del Decreto 1514
de 1998 no establece la periodicidad con la
que se debe expedir la certificacion avalada
por el contador o revisor fiscal, ni cudl de-
be ser su contendido, es 16gico pensar que
esta puede ser expedida por cada periodo
gravable para que sirva como soporte de
ingresos, costos, deducciones e impuestos
descontables.

Respecto de su contenido, la certificacion
aludida debe contener, tal como lo establece
la norma, “la cuantia y el concepto de que se
trate”, sin perjuicio de contener otros items
formales que le den validez a la misma,
como lo son la identificacién del contador
y revisor fiscal, y la firma del mandatario,
entre otras.

En relacion con la obligacién de facturar
(Concepto DIAN 02030 de 2009), establece
el Decreto 1514 de 1998, en su articulo 3,
que independientemente de si el contrato es
con o sin representacion, el mandatario serd
siempre quien expida las facturas (Decreto
3050 de 1997 articulo 29).

A modo de ejemplo, en el contrato de
encargo fiduciario, a raiz de lo establecido
en la Circular Bésica Juridica de la Super-
intendencia Financiera (Titulo 5, Capitulo
1, Punto 1.1.), este es considerado como un
tipo especial de contrato de mandato, consi-
derando la doctrina que le asiste a la socie-
dad fiduciaria el cumplimiento de todas las
obligaciones formales en su calidad de tal.

Asf pues, la DIAN, en Concepto 030811 de
2012, establecio6 que, en cuanto a la factura-
cion, tanto el fiduciario como el mandatario
deben cumplir todas las obligaciones for-
males, pero en el dltimo caso (mandato), se
debe tener en cuenta la calidad del mandante.
Igualmente, en el Concepto DIAN 051897 de
2000, establecio la entidad:

[E]n consecuencia la fiduciaria, cumplird
no solo con la préctica de la retencién en
la fuente al momento del pago o abono
en cuenta sino con todas las obligaciones
formales tales como declarar, consignar
a la administracion, expedir certificado y
presentar las correspondientes declaracio-
nes. Para efectos de soportar los costos y
deducciones a que tenga derecho el fideico-
mitente, la fiduciaria deberd expedirle una
certificacion sobre la cuantia de los pagos
y sus conceptos. Por lo tanto, no es correcto
de conformidad con las normas fiscales vi-
gentes que el agente retenedor sea la entidad
fideicomitente.

Si el mandatario adquiere bienes o servi-
cios en cumplimiento del mandato, la factura
deberd ser expedida a nombre del mandatario
(Decreto 1514 de 1998). Asi pues, aunque la
facturacién por la adquisicion de bienes y
servicios la debe expedir el tercero a nombre
del mandatario, el registro contable por parte
del mandante deberia hacerse con el NIT de
los terceros que le facturaron al mandatario,
pues estos son los receptores de los ingresos
provenientes de los pagos realizados por el
mandante a través del mandatario (Memo-
rando General del Contrato de Mandato. Of.
Ignacio Sanin Bernal & Cia. Abogados).

Dado que el mandante es quien asume la
carga fiscal de los ingresos percibidos por
el mandatario en desarrollo del contrato, al
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igual que quien solicita costos, deducciones,
impuestos descontables y retenciones en la
fuente, debe en virtud de lo establecido en
el articulo 631 del Estatuto Tributario sumi-
nistrar la informacién de terceros en medios
magnéticos, para efectos de poder realizar
los estudios y cruces de informacion.

El mandatario, por su parte, estd obligado
a suministrar la informacién a que se refie-
re el literal g) del articulo 631 del Estatuto
Tributario y de la Resolucién DIAN 000228
de 2013. De manera general, su deber radi-
ca en informar a las personas de quiénes se
recibieron ingresos para terceros, y de los
terceros a cuyo nombre se recibieron ingre-
sos con indicacién de la cuantia y demds
detalles de los mismos. En ningtin caso, la
informacién que debe ser registrada por el
mandatario o contratista deberd ser infor-
mada por el mandante. Nétese que, como
ya se dijo, para efectos civiles y tributarios,
se tienen como mandatarios a las socie-
dades fiduciarias cuando se actda bajo la
figura contractual de encargo fiduciario, y
al contratista cuando se actda bajo la figura
contractual del contrato de administracién
delegada (Resolucion DIAN 000228 de 2013
articulo 23.7.2).

— La prueba del mandato

Tal como se estudié previamente, para
efectos civiles y comerciales, el contrato de
mandato es consensual y puede celebrarse
validamente, inclusive de forma verbal. En
materia fiscal, solo se exige que el contrato
conste por escrito cuando se solicitan de-
voluciones (Decreto 1514-1998 articulo 3
inciso 3). No obstante ello, en la préctica, el
hecho de que el contrato no conste por es-
crito es tomado por las autoridades fiscales
como indicio de su inexistencia. Por lo mis-

mo, siempre es recomendable documentar
el contrato de mandato mediante escrito con
fecha cierta.

La DIAN ha establecido (Concepto DIAN
048360 de 2009) que el mandatario debe
conservar todos los elementos probatorios
necesarios para demostrar que la ejecucién
de un determinado negocio se adelantaba
bajo la figura del mandato y, en especial,
cuando la ejecucién del mencionado negocio
implique que el mandatario reciba dinero en
sus cuentas bancarias por cuenta de un ter-
cero. Establece la entidad que, para el caso
de un mandato inmobiliario, pruebas tales
como el poder otorgado y la promesa de
compraventa del bien, entre otros, constitu-
yen prueba de la existencia de tal contrato.

IV. Aspectos contables del contrato
de mandato

La dinamica contable del contrato de man-
dato ha sido trazada por parte de la Superin-
tendencia de Sociedades mediante Circular
Externa 115-006 de 2009, en donde regula
la contabilizacion de los contratos de admi-
nistracion delegada, los cuales son, en si, un
mandato para la administracién de una obra
civil (Circular Externa Superintendencia de
Sociedades 115-006 -2009). Precisa la Cir-
cular Externa:

[s]e entiende por contrato de administracion
aquel que se ejecuta por cuenta y riesgo de
la persona natural o juridica que contrata
la obra y en el cual, el contratista es un
delegado o representante de aquella. (...)
El contrato de administracién delegada se
considera como un contrato en la modalidad
de mandato, mediante el cual, un contratan-
te encarga la ejecucion de la actividad que
es objeto del contrato, a un contratista bajo
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una remuneracién y sin subordinacién, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Esta Circular establece que, con la infor-
macién suministrada por el contratista, el
contratante efectuard los correspondientes
registros en su contabilidad (Superintenden-
ciade Sociedades Circular Externa 115-006
de 2009). Asi mismo, establece que, en vir-
tud de esta modalidad especifica de contrato
de mandato, la sociedad contratista ha de
llevar dos series de registros contables: por
una parte, aquellos que reflejen la aplicacion
de los recursos recibidos del contratante y
las erogaciones hechas con los mismos vy,
por otra, aquellos que reflejen los honorarios
del contratista por los servicios prestados
(Superintendencia de Sociedades. Circular
Externa 115-006 —2009):

[1]a sociedad contratista realizara los si-
guientes registros: a) Los recursos recibidos
del contratante, asi como las erogaciones
incurridas en desarrollo de la operacién
contratada, se registran en la cuenta del
Grupo 94 con cargo a la cuenta 9130 — Con-
tratos de Administracion Delegada, del Plan
Unico de Cuentas y, b) Los honorarios por
los servicios prestados los registrard en la
cuenta del activo seglin su naturaleza (efec-
tivo, cuentas por cobrar) contra la cuenta de
ingresos 4130- Construccion..

Asi mismo, el Consejo Técnico de la
Contaduria Publica, en Concepto del 19 de
noviembre de 2013, interpretando el trata-
miento contable impartido por la Circular
Externa antes mencionada, concluy6 que: i)
el contrato de mandato debe ser reconocido
por ambas partes en sus estados financieros
mediante la utilizacién de cuentas de orden
(para el mandante las deudoras y para el

mandatario las acreedoras); ii) el mandante
debe registrar como pasivo (y ya no solo co-
mo cuenta de orden) los créditos obtenidos
en la ejecucion del contrato de mandato, y
iii) las operaciones realizadas en virtud del
contrato deberdn revelarse en las notas a
los estados financieros (Concepto Consejo
Técnico de la Contaduria Publica 19 de no-
viembre de 2013).

Asi mismo, establece que, contrario a lo
que sucede con la contabilizacién de otro
tipo de contratos de colaboracion (tal como
es el caso del contrato de cuentas en parti-
cipacién), el mandatario no debe reportar,
en cuentas de orden, los recursos recibidos
y adeudados al mandante en virtud de la
ejecucion del contrato de mandato. Por el
contrario, estos deben ser registrados como
verdaderos activos y pasivos dentro del cuer-
po de su balance.

El Consejo Técnico de la Contaduria su-
giere, bajo los pardmetros del Decreto 2649
de 1993, la siguiente dindmica para el regis-
tro contable del contrato de mandato:

Momento en el cual se registra el pago de la obligacion

por parte del mandatario:

138025
110505

XXXX
XXXX

Pago por cuenta de terceros

Efectivo

Momento en el cual se registran los honorarios por

parte del mandatario:

XXXX
XXXX

41 Ingreso por honorarios
138025  Pago por cuenta de terceros
Momento en el cual se registra el pago del mandante

al mandatario:

110505
138025

XXXX
XXXX

Efectivo

Pago por cuenta de terceros

Revista de Derecho Fiscal n.’ 8 * enero-junio de 2016 * pp.45-58



El contrato de mandato: consideraciones juridicas, tributarias y contables

Momento en el cual se registra por parte del mandante:
5 Gastos XXXX
2335 Costos y gastos por pagar XXXX

Ahora bien, bajo los pardmetros de las
Normas Internacionales de Informacion
Financiera (NIIF), la contabilizacién del
contrato de mandato varia ligeramente. Ha
establecido el Consejo Técnico de la Conta-
duria (Concepto Consejo Técnico de Conta-
duria 2013-286 de 2014) que, bajo el marco
técnico normativo incluido en el Decreto
2784 de 2012, el mandatario debe registrar
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