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I.  Introducción:  la Inevitabilidad de la Modernización y Uniformidad del Derecho 
de Garantías Reales Mobiliarias.   

Dos fuerzas socioeconómicas impelen la modernización del derecho de garantías 
mobiliarias en economías competitivas: una proviene de la globalización del comercio de  
bienes y servicios especialmente los financieros, la otra de los organismos de regulación 
financiera supra-nacionales y nacionales. El  mercado globalizado requiere de aquellos 
países que deseen competir en una mercado cada vez más disputado que los costos de sus 
productos o servicios sean los más bajos posibles. Las altas tasas de interés causadas por 
riesgos comerciales, jurídicos y políticos impiden la participación de muchos potenciales 
competidores. Más adelante se hará referencia al estudio llevado a cabo en los años 1999-
2000 del Banco Central de Brasil que estimaba que un tercio de la tasa de interés anual 
pagada por los prestatarios comerciales brasileños (aproximadamente 40%) era atribuible 
a incertidumbre jurídica en el cobro de prestamos con o sin garantía mobiliaria.1   

Los organismos regulatorios supra-nacionales y nacionales promueven la modernización 
del derecho de garantías mobiliarias al imponer estándares de capitalización en los cuales 
la calidad de la garantía mobiliaria desempeña un papel central.  Así, el acceso al crédito 
comercial se restringe cada vez mas a solo aquellos deudores que puedan proveer las 
fuentes más líquidas y seguras de pago. La adecuación de capital de los bancos y por 
ende su habilidad de prestar, ahora se mide nacional e internacionalmente por estándares 
que evalúan los riesgos de los préstamos sobre la base de su garantía de pago. De igual 
manera, estándares de transparencia y divulgación de información financiera a la cual los 
bancos nacionales están sujetos por sus bancos centrales (y los bancos centrales por sus 
financieros internacionales de ultimo recurso ) requieren que los préstamos sean 
clasificados tomando en cuenta la calidad de su garantía. El efecto neto de estas 
corrientes regulatorias es limitar la habilidad de prestar de aquellos prestamistas que estén 
garantizados inadecuadamente y/o reporten su garantía en forma poco confiable.  Se 

                                                                                                                                                 

 

Lagos de la OEA por su ayuda durante las deliberaciones formales de los delegados y el grupo de 
redacción en la OEA, especialmente por haber sugerido una formula de compromiso sobre el 
alcance  de la Ley Modelo.  Debemos  asimismo expresar nuestro reconocimiento al Dr. Ronald 
Herbert de la Delegación uruguaya y Jefe del Comité de Redacción sin cuya intervención la 
versión final de la Ley Modelo no hubiera sido posible. El liderazgo del Dr. Herbert a la cabeza 
de un esforzado equipo de redactores que trabajaron durante varios dias y noches a veces hasta las 
primeras horas de la manana  compuesto por Catherine Walsh, Louis Payette, Eduardo Vescovi, 
Dale Furnish, Diego Fernández Arroyo, Daniela Vargas, Jan Kleinheisterkamp, José Palli, 
Geraldo Faco Vidigal y los autores hizo posible la creación de un documento  final que  reflejo  
fielmente las discusiones de cada día.  Los autores también reconocen con gratitud la asistencia 
editorial dedicada de Billie Kozolchyk, Maria Alejandra Rodríguez y Kevin O Shea.  Por último 
los autores le agradecen al Dr. Herbert Kronke, Secretario General de UNIDROIT, y la Sra. 
Frederique Mestre de la Uniform Law Review, por su apoyo y por suministrar un foro en el cual 
discutir este importante desarrollo en el campo creciente de la reforma a las transacciones con 
garantía. 
1 DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS E PESQUISA, BANCO CENTRAL DO BRASIL, JUROS E SPREAD 

BANCÁRIO NO BRASIL (1999) (en adelante el Estudio BCB ).  
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acerca el día en que solo aquellos prestamistas que están protegidos por una ley como la  
Ley Modelo serán capaces de brindar crédito a tasas competitivas en sus mercados 
locales, regionales o hemisféricos. 

I. Por qué la Ley Modelo es Moderna y Efectiva: Su Base Conceptual  

A. El Préstamo Comercial Ingles del Siglo Dieciocho como Precursor del Préstamo 
Comercial Auto-Liquidador  

Aunque la prenda posesoria es de origen ancestral, el préstamo comercial con garantía 
mobiliaria sin desposesión del deudor fue una invención inglesa del siglo dieciocho.2 Su 
contraparte inmobiliaria, el préstamo hipotecario inmobiliario, dependía para su garantía 
de activos fijos o inamovibles como la tierra o edificios y duraba varios años durante los 
cuales el valor de los inmuebles generalmente aumentaba o permanecía estable.  En 
contraste, el préstamo comercial sin desposesión del deudor dura solo días o meses y solo 
ocasionalmente es por mas de un año. Su garantía es móvil, cambiante, renovable y a 
menudo perece o pierde rápidamente su valor.   

La dependencia que tiene la garantía mobiliaria de bienes vendibles, re-prendables es 
consistente con la naturaleza auto-liquidadora del préstamo comercial Ingles. La auto-
liquidación significa que el préstamo se paga de los ingresos producidos por la reventa de 
los bienes de inventario del deudor, así como del producto  original o derivado de dichas 
ventas. Por tanto la garantía original al igual que  la subsiguiente sobre bienes futuros o 
atribuibles a los originales, en el préstamo con garantía mobiliaria sin desposesión, 
consiste en activos del negocio tales como su inventario, cuentas por cobrar y equipo.  De 
ahí que los activos del negocio que hacen posible al reintegro sean aquellos cuya  
adquisición fue facilitada por el préstamo comercial.  

                                                

 

2 La dependencia de los préstamos comerciales extendidos a comerciantes minoristas o al por mayor  
auto liquidadores, se debieron a las políticas crediticias del Bank of England. Esta fue descrita en los  
siguientes extractos de NICHOLAS BARBON, A DISCOURSE OF TRADE (1690), reimpreso en MONEY 

AND BANKING IN ENGLAND, B.L., p. 132 (Andersen & P.L. Cottrell ed., 1974):   

Hay dos tipos de crédito; el que se basa en la habilidad del comprador y el que se 
basa en su honestidad: El primero... implica un hombre capaz; quien por lo general 
compra a corto plazo para pagar en un mes, lo que se reconoce como de contado, y 
el precio se determina de inmediato. El otro es conocido como el prestamo al 
hombre honesto; puede ser pobre; generalmente compra a tres o seis meses o más, 
con el fin de pagarle al comerciante con las ganancias de sus propios bienes...La 
mayoría de los comerciantes minoristas compran con este tipo de crédito y son por 
lo general depositarios de confianza en un porcentaje más del doble de lo que 
valen .  

Para un análisis contemporáneo de la atracción del documento auto-liquidador para banqueros 
centrales y especialmente para el Bank of England, refiérase a R.S. SAYERS, MODERN BANKING 

182-87 (7d., 1967).  Para un antecedente histórico y comparativo, refiérase a Boris Kozolchyk, The 
Transfer of Personal Property by a Non-Owner: Its Future in Light of its Past, 61 TULANE L. 
REV. 1490-1499 (1987) (en adelante llamado Kozolchyk, Transfer ). 
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Los comerciantes que participaron en los préstamos comerciales con garantía de los 
siglos dieciocho y diecinueve en Inglaterra eran: 1) orfebres, que prestaban sobre la 
garantía de joyería que muy a menudo permanecía en su poder hasta que fuera pagada; 2) 
banqueros no especializados que prestaban a comerciantes y a menudo tomaban como 
garantía una prenda no posesoria del inventario de sus prestatarios conocido como 
garantía flotante sobre bienes muebles ; 3) bancos especializados que prestaban sobre la 

garantía de títulos de crédito y valores; y 4) los comisionistas, o factores (factors) que 
prestaban tomando como garantía cuentas por cobrar comerciales o personales ya fuera 
en la forma de recibos o letras de cambio y pagarés.  El crédito dado por estos banqueros 
y comisionistas contrastaba con el de los prestamistas ( moneylenders ).  Los 
prestamistas prestaban sobre todo a consumidores; sus préstamos eran a menudo sin 
garantía pero sus altas tasas de interés reflejaban el riesgo que ellos asumían.    

Las prácticas del siglo diecinueve en Inglaterra evidenciaban una pirámide crediticia de 
múltiples niveles. Los minoristas, prestamistas y sus prestatarios consumidores moraban 
en la base de la pirámide; los mayoristas y sus banqueros y los comisionistas se 
encontraban en los siguientes niveles ascendentes.  En el nivel mas alto de la pirámide 
estaba el Bank of England (Banco de Inglaterra) como prestamista y descontador de los 
títulos de crédito y documentos representativos creados en los niveles inferiores de la 
pirámide.  Estas prácticas crediticias, sin embargo, no eran del todo reconocidas por las 
leyes o sentencias judiciales. Algunas de las prácticas más importantes, como la  floating 
charge o garantía flotante sobre inventario y equipos del  comerciante, permanecía sin 
sanción legislativa y no le suministraba  publicidad a los acreedores garantizados  y 
compradores bona fide. La carencia de publicidad y de acciones de recuperación  
posesorias adecuadas fue responsable aun en una época tan relativamente reciente como 
la Inglaterra de Charles Dickens de la prisión por deudas de muchos comerciantes y 
consumidores.    

B.  El Préstamo Comercial del Siglo Veinte de los Estados Unidos como Prototipo   
de la Garantía Mobiliaria Contemporánea.   

Los préstamos comerciales del siglo veinte de los Estados Unidos agregaron más niveles 
e intermediarios a la pirámide crediticia Inglesa.  Los bancos de los Estados Unidos eran 
más numerosos y menos especializados que los de Inglaterra.  En lugar de los bancos que 
operaban en el sector financiero de Londres (City of London banks o City banks) también 
conocidos como comerciales o adscritos a la cámara de compensación bancaria 
(clearing banks) y otros cuyo número total no excedía los cien, el número de bancos 
dedicados a préstamos comerciales en los Estados Unidos, durante su apogeo del siglo 
veinte, superó los 15,000.  Por otro lado, el negocio de descuento de facturas comerciales 
( factoring ) en los Estados Unidos se tornó especializado, algunos comisionistas 
prestaban solo a ciertos negocios y sobre una base del derecho de regreso contra el 
endosante-prestatario a tasas de interés razonables, mientras otros prestaban solo sobre 
una base de sin derecho de regreso contra el prestatario a tasas de interés más altas.   
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Por otra parte, el comercio en los Grandes Lagos produjo un método para financiar la 
importación y exportación fluvial y marítima conocido como recibo fiduciario o de 
fideicomiso (trust receipt) .  Este préstamo le permitía al comprador-importador 
prestatario pagar su deuda con garantía al revender o fabricar y revender los bienes  o 
refacciones importadas después de obtener la liberación de los documentos de 
legitimación del acreedor con garantía a cambio de la firma y entrega de un recibo 
fiduciario.  El acreedor garantizado  que había liberado y permitido el uso de los 
documentos de legitimación al deudor con garantía en fideicomiso adquiría el derecho 
de rastrear o perseguir los bienes atribuibles a su crédito en cualesquiera de sus 
transformaciones independientemente de la transformación, venta, reventa o re-
pignoracion sufrida por los bienes dados en garantía originalmente, pudiendo así 
resarcirse con el producto  de las ventas o permutas del firmante del recibo fiduciario.   

En las décadas que siguieron la Segunda Guerra Mundial, los préstamos de consumo  
crecieron exponencialmente en los Estados Unidos, especialmente después de que los 
bancos introdujeran las tarjetas de crédito y las líneas de crédito personal.  El 
crecimiento del crédito al consumidor con tasas razonables de interés hizo posible 
financiar no solo las compras de los consumidores a los minoristas, sino también las 
compras de los minoristas a los mayoristas, las compras de los mayoristas a los 
fabricantes y, finalmente, la producción de los fabricantes.  El suministro y demanda de 
crédito personal y comercial en los Estados Unidos es tal que cualquier bien o servicio 
con valor comprobable y obtenible en el mercado es objeto de una garantía aceptable, 
incluyendo inventario futuro, cuentas por cobrar, ganancias, objetos intangibles como el 
buen nombre (goodwill) del comerciante, los derechos al cumplimiento de contratos, los 
títulos valores tangibles o desmaterializados y la propiedad intelectual de todo tipo, 
incluyendo las marcas de comercio y de fabrica, patentes y regalías derivadas de las 
anteriores.  

C. Principios que Informan al Derecho Estadounidense y Canadiense de Garantías 
Mobiliarias desde una Perspectiva Romanística.   

Si bien el derecho de garantías mobiliarias Angloamericano y Latinoamericano 
comparten algunos principios jurídicos especialmente con respecto a las prendas 
posesorias, otros principios divergen marcadamente.  La causa de la divergencia se 
remonta, en última instancia, a una concepción distinta de los bienes que forman la 
riqueza social.  A la fecha, el derecho de garantías mobiliarias Latinoamericano está 
influenciado por una versión de la riqueza social que concibe la propiedad inmueble 
como a la más valiosa, y a la hipoteca inmobiliaria como la reina de todos los derechos de 
garantía.  La importancia de los derechos reales sobre bienes inmuebles es tal que en 
muchas jurisdicciones Latinoamericanas ellos están enumerados por el legislador en 
forma taxativa, o de número cerrado (numerus clausus).3 En contraste, los bienes muebles 

                                                

 

3 Refiérase a Art. 2502 et seq. del Cod. Civ. Arg. Artículo 2502: Los derechos in rem pueden 
solo crearse por ley.  Artículo 2503: Los siguientes son los derechos in rem: 1. Dominio y 
condominio; 2.  Usufructo; 3. Uso y habitación; 4. Servidumbre; 5.  Hipoteca; 6.  Prenda; 7. 
Anticresis; 8. Área forestal. Artículo 2505: La adquisición o transmisión o derechos in rem en 
bienes inmuebles, se considerará perfeccionada por la inscripción de los títulos respectivos en los 
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son concebidos tanto por los códigos civiles y comerciales del siglo 19 como propiedad 
menos valiosa sino vil (res mobilis, res vilis) y la prenda posesoria es considerada 
como emblemática de oprobio.   

Dicha concepción contrasta con aquella que forja al derecho de garantías mobiliarias  
Canadiense y Estadounidense. Si bien los bienes inmuebles continúan siendo activos 
altamente valiosos en esos dos países, también lo son los bienes muebles tangibles como 
equipo e inventario y los intangibles como los derechos a reclamar el cumplimiento de 
contratos valiosos o al pago de regalías derivadas del uso de  propiedad intelectual o las 
ganancias de capital o dividendos derivados de la adquisición o venta de títulos valores 
de cartera o el derecho al pago de créditos documentarios.   

Al discutir los siguientes principios que son el fundamento del derecho de la garantía 
mobiliaria Angloamericana con juristas latinoamericanos, uno de los autores de este 
estudio llego a la conclusión que su naturaleza era más comprensible si se describía en  
forma comparativa. La comparación con el derecho romano  mostró que muchas de las 
instituciones romanas eran más compatibles con el derecho de garantías mobiliarias 
angloamericanas contemporáneas y con la  que con el derecho latinoamericano 
contemporáneo de garantías mobiliarias.4   

b1. Un Número Abierto de Bienes de Garantía y de Derechos In Rem o Ad Rem  

En contraste con el número limitado de derechos in rem del derecho de garantías 
inmobiliarias latinoamericano los derechos de garantía real mobiliaria que pueden 

                                                                                                                                                 

 

registros de bienes raíces  de la jurisdicción correspondiente.  Dichas adquisiciones o 
transmisiones no son válidas ante terceros hasta que estén registradas . en 
<http://www.derechoargentino.com.ar/codigo_civil.htm> (accedido el 14 de junio, 2002).  Se 
puede encontrar un texto similar en el art. 732 de Cod. Civ. chileno: Artículo 732.  El dominio 
(definido en el Artículo 582 como propiedad ) puede limitarse en varias formas: Por  gravamen 
del usufructo, uso o habitación, al cual una persona tiene derecho sobre las cosas que pertenecen a 
otro; y por las servidumbres. En <http://colegioabogados.org/normas/codice/codigocivil2.html> 
(accedido el 14 de junio, 2002).  Otros Códigos  Civiles como el C.C.F. Mexicano 
<http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/2/> ( C.C.F. ), el Cod. Civ. Ven.  (en 
http://fpantin.tripod.com/index-24.html) ( CCV ) y el Cod. Civ. Bol. (en 
<http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/legisla/bolivia/ley11.HTM>) ( CCB ) no enumeran 
específicamente los derechos in rem tan claramente como el Código argentino, pero incluyen 
varios artículos que esbozan los derechos limitados in rem que pueden crearse sobre los bienes 
inmuebles y también incluyen una lista detallada de los documentos que crean derechos in rem 
que deben ser registrados para ser aplicables.  Por ejemplo refiérase a: (i) C.C.F. arts. 980-1048 
(Usufructo), 1049-1056 (uso y habitación), 1057-1134 (servidumbres); (ii) CCB arts. 216-249 
(Usufructo), 250-254 (uso y habitación) y 225-290 (servidumbres); y (iii) CCV arts. 582-623 
(Usufructo), 624-631 (uso y habitación), 632-643 (habitación), 644-758 (servidumbres). 
4 Refiérase a, Boris Kozolchyk, What to do About Mexico's Antiquated Secured Financing Law, 
12 ARIZ. J. INT. & COMP. L. 523 (1995), refiérase también a: Boris Kozolchyk, The Basis for the 
Proposed Legislation to Modernize Secured Financing in Mexico, U.S.-MEX. L.J. (1997). 

http://www.derechoargentino.com.ar/codigo_civil.htm>
http://colegioabogados.org/normas/codice/codigocivil2.html>
http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/2/>
http://fpantin.tripod.com/index-24.html
http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/legisla/bolivia/ley11.HTM>
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adquirirse en el derecho norteamericano son numerus apertus o abiertos en número.5  
Cualquier bien6 o servicio7, que tenga valor en el mercado, puede ser objeto de garantía 
real; y estos derechos de garantía real ilimitados sobre ellos pueden ser otorgados en 
forma simultanea o sucesiva a un número ilimitado de acreedores en garantía.  Esto 
significa que los bienes o servicios que componen la garantía real pueden o no existir al 
momento de la ejecución del acuerdo de garantía y pueden no obstante apoyar la creación 
de derechos in rem o cuya existencia es solo futura y ad rem.8 Similarmente, estos bienes 
pueden ser gravados con deuda, presente o futura. Pueden comprender un bien aislado o 
la universalidad de bienes del derecho romanístico o solo categorías especificadas o 
tipos de bienes o servicios.9  Pueden también incluir bienes derivados de la venta o 
intercambio de bienes o servicios existentes o futuros prestados por el deudor sin 
limitación al número de futuras reventas o permutas. 10      

2.El Derecho de Garantía Real Mobiliaria como un Derecho Posesorio y no Dependiente 
de la Propiedad del Bien.    

a) La Influencia de la Noción Inglesa del Derecho al  Disfrute Temporal de la Tierra 
(Time in the Land)    

Como herederos del common law inglés de inspiración feudal, los abogados 
norteamericanos califican a los derechos reales inmobiliarios no solo como derechos co-
existentes sino también como transferibles a pesar de su disfrute temporal y co-existencia 
con otros derechos sobre el mismo bien. 11  Por el derecho al disfrute temporal de la 
tierra del causahabiente ( time in the land ) los jueces y escribanos ingleses 
especializados en la transferencia de inmuebles ( conveyancers ) entendían la 
adquisición de derechos reales temporales sobre terrenos ajenos en forma semejante a los 
iura in re aliena del Derecho Romano. Estos derechos aunque inferiores a los de 
titularidad eran no obstante superiores a la detentación.    

La diferencia más importante entre el Derecho Romano y el Ingles respecto a los iura in 
re aliena es que el Derecho Ingles concebía  los derechos temporales sobre la tierra -
como transferibles y vendibles por parte de sus poseedores mientras que el Derecho 
Romano, concebía al usufructo y a derechos análogos como personales a sus 
beneficiarios y por lo tanto no transferibles.12  

                                                

 

5 UCC § 1-201(37), UCC § 9-109 (todas las referencias a UCC §9 son al artículo 9 revisado, 2000 
Revisión). 
6 Id. § 9-102(a)(44) & comentario oficial UCC § 9-102(4)(a). 
7 In re C.C. & Co., Inc., 86 B.R. 485, Bkrtcy. E.D. Va. (1988).  
8 UCC § 9-204. 
9 Id. § 9-108. 
10 Id. § 9-205. 
11 Walsingham s Case (1579) 2 Plowd. 547, 555, 75 E.R. 805, 817 (Exch.) citado en Law Reform 
Commission of British Columbia, Report on Co-ownership of Land (1988), en 
<www.bcli.org/pages/publications/lrcreports/reports(html)/lrc100endonotes.html> (accedido el 
10 de junio, 2002, en archivo con autor). 
12 Vease, a J.A.C. THOMAS, TEXTBOOK OF ROMAN LAW, 206 (North-Holland Publishing 
Company) (1976): el legado fue la fuente original y más común de estos derechos pero 

http://www.bcli.org/pages/publications/lrcreports/reports



