
单证员考试辅导：进口押汇中风险产生的原因单证员考试

PDF转换可能丢失图片或格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/518/2021_2022__E5_8D_95_

E8_AF_81_E5_91_98_E8_c32_518357.htm 进口押汇中风险产生

的原因 第一节 对进口押汇中信托关系的错误理解是进口押汇

法律风险产生的直接原因 有的学者认为造成进口押汇法律风

险的原因是由于进口押汇中的担保机制存在问题，并据此分

析了进口押汇中抵押和质押两种担保模式的利弊，希望能通

过担保方式的完善来避免进口押汇中的风险[1]。但笔者认为

这种看法并没有触及到进口押汇中风险产生的本质。事实上

，造成这种风险的直接原因是对进口押汇中的信托关系认识

不清，而之所以会对信托收据产生这样或那样的错误理解，

归根到底是由于对信托收据中信托关系的"基础财产权利"缺

乏正确的认识。即开证行对信用证项下的单据信托给开证人

的“基础财产权利”难以明确。目前理论界对信托收据中的

“基础财产权利”，主要有以下几种观点： 一、质押权说 从

国际惯例来看，有不少国家认为信托收据的“基础财产权利

”是质押权。可是在我国目前担保法的框架体系内，将信托

收据中的“基础财产权利”理解为质押权，存在着不小的障

碍： 1、如果这种质押权是动产质押，那么就意味着进口商

需将进口货物本身质押给开证行。根据《中华人民共和国担

保法》（以下简称《担保法》）第63条的规定[2]，动产质押

的成立是以转移质押物的占有为前提的。但在进口押汇的整

个过程中，质押物并没有被开证行实际占有，银行所持有的

只是代表货权的单据。因此这种质押权不属于动产质押，而

只可能是权利质押。 2、如果质押权是权利质押，那么质押



的有效成立和效力持续，依赖于权利单据的交付和实际占有

。我们知道，权利质押合同生效的条件是出质人将质押的权

利凭证移交质权人占管，即质押的单据必须要由开证行占有

。在实践操作中，当开证行垫付货款之后，信用证项下的单

据即由开证行控制，这时可以认为开证行对这些单据享有质

押权。但是，当进口商无力赎单而向银行申请进口押汇时。

开证行如果同意续作进口押汇，就必须要通过信托收据将这

些单据交给进口商。因为只有这样进口商才能提货销售，并

用销售所得款项归还银行的垫款。在这一过程中，开证行作

为质权人失去了对单据的占有，从而丧失了质押权据以成立

和对抗第三人的公示条件。而且在进口商向第三人出售货物

后，开证行将无法以信托收据项下的权利追及该第三人，更

不用说是善意的付出对价的第三人了。 二、抵押权说 在司法

实践中，我国法院更倾向于认定银行在进口押汇中的基础权

利是一种抵押权。而且在实务操作中，有不少银行如建设银

行和招商银行也都认为信用证（进口）押汇，是以进口货物

作为抵押的融资行为。抵押说虽然能够使银行较为方便的对

进口货物行使权利，但抵押说的漏洞也是显而易见的： 1、

在押汇业务过程中，进口商对单据及单据所代表的货物不享

有所有权或处分权。因为，银行对外付款，通过给付对价取

得了信用证项下单据的所有权。由于提单是所载货物的物权

凭证（Document of Title），通常认为提单的转移等于货物所

有权的转移，提单的合法持有人取得向承运人主张物权的权

利，掌握了提单，才能掌握货物[3]。进口商没有向银行付款

赎单，也即没有支付对价，当然没有取得提单，也即没有掌

握货物，因此，便无法以其不享有所有权或处分权的货物来



向银行作抵押。从这点上来讲，进口商缺乏以信用证项下的

单据及单据所代表的货物进行抵押的法律基础和前提条件。

2、按我国《担保法》规定[4]，如果在货物销售后，作为抵

押权人的银行想要对抗第三人，必须还要通过对抵押物进行

自愿登记才能实现。《担保法》司法解释第67条规定：“如

果抵押物未经登记的，抵押权不得对抗受让人，因此给抵押

权人造成损失的，由抵押人承担赔偿责任。”可是，在现实

操作中，一方面，对信用证项下的每批货物都进行抵押登记

显然不太可能做到，另一方面，如果要等货物到港后再去登

记部门办理抵押登记手续，势必会因此而产生巨额的货物滞

港费、仓储费，这显然有悖进口押汇短期融资的预期目的[1]

。 三、所有权说 事实上，在进口押汇业务流程中，前后存在

两个不同的法律行为，首先是银行的对外付款行为，也就是

银行的“买单”行为，然后是银行的信托行为，既银行将单

据及单据所代表的货物信托给进口商的行为。通过买单行为

，银行取得了单据的所有权；通过信托行为，银行将单据及

单据所代表的货物转移给进口商，进口商作为受托人处理单

据及货物，但受益权属于委托人银行。通过这两个行为，银

行收回了押汇款项。简而言之，押汇银行对单据享有的既不

是抵押权，也不是质押权，而是享有所有权和受益权。但是

，“所有权说”首先要解决的问题是：开证行的所有权是从

何而来的？ 1、开证行并不是根据进口商的转让取得单据所

有权的 有种观点认为，在将单据及单据所代表的货物信托给

进口商之前，开证行对单据享有所有权，这种权利是基于进

口商的转让行为取得的。开证行与进口商（开证申请人）在

契约中写明,将信用证项下单据及货物所有权转让给开证行,这



种转让是附条件的,即当进口商不能偿还融资贷款时,货物所有

权发生实际转让,归银行所有；如果融资不到期或开证申请人

能正常处理货物,开证申请人仍依契约有条件的享有所有权。

但是，所有权保留说在如何取得所有权方面，并没有足够的

说服力，如果认为押汇行对单据所有权的取得是基于进口商

的转让的话，就犯了本末倒置的逻辑错误：在信用证的操作

流程中，作为物权凭证的提单一直在银行手上，进口商又如

何将其转让给银行呢？ 2、开证行也不是依据信托收据取得

单据所有权的 还有一种说法是，银行根据信托收据取得了货

物的所有权，但这种说法的谬误也是显然易见的；由于信托

收据实际上是银行和进口商之间建立信托关系的契约，银行

签订信托收据必须以取得货物所有权为前提，而不是说银行

通过信托收据“证明”其取得所有权的状态。 3、开证行是

由于支付对价而取得单据所有权的 按照我国《民法通则》的

规定，所有权转移的条件是：买卖、赠予、继承、占有无主

财产等。有人认为，由于在进口押汇中，没有任何一方甚至

开证行自己曾有合意将提单项下货物的所有权转移给开证行

，因此开证行具有所有权并没有事实和法律上的根据。而对

价理论恰恰可以为银行在此情况下取得所有权提供理论支持

。由于出口商与开证行之间没有合同对所有权转移进行明确

约定，该权利要从法律角度从卖方转移给开证行，就要引入

英美法系的对价理论，即开证行由于向出口商支付了对价，

从而取得了单据及单据所代表的货物的所有权。所谓对价是

指在法律上一方当事人得到某种权利、利益、利润或好处，

或另一方作出某种容忍、承受损害、损失、或者承担责任[1]

。对价理论源于合同必须具备一定的法律形式的理念。尽管



对价理论在我国还没有被明确适用，很难作为审判的依据。

而且对价理论本身近年来也多有批评。但相比较其它理论而

言，银行依据对价取得所有权无疑是最具有说服力的。在进

口押汇业务中支持对价理论的是信用证的独立抽象原则。所

谓独立抽象性原则是指，在信用证业务中，信用证是与和信

用证有关的销售合同或其它合同相互独立的，各有关当事人

处理的只是单据，而不是单据所所涉及的货物、服务或其它

行为。国际商会第500号出版物《跟单信用证统一惯例（1993

年修订本）》第三条、第四条等均对该原则作了明确的规定

。货物的买卖在信用证支付方式中体现为单证的买卖[3]，议

付行、开证行对信用证项下的单据进行了议付或者付款后，

也就是在给付了对价之后，就取得了单据及单据所代表的货

物的所有权。 第二节 法律移植过程中不同法系的冲突是进口

押汇法律风险产生的深层次原因 进口押汇中信托收据赖以产

生和发展的基础是西方已经比较成熟的信托制度，而信托法

源于英美法系，其本身的制度设计和理论阐释是在英美法体

系下完成的。英国普通法的衡平法传统使信托的概念得以成

立：在英美法系的观念中，普通法上的所有权和衡平法上的

所有权能够分开，信托人具有衡平法上的所有权，而受托人

可以获得普通法上的所有权，并将该所有权转移给一个善意

的付出对价的第三人，该人只要善意行事并付出对价，就可

以获得普通法上不受抗辩的所有权。否则他将要受到信托物

的衡平法上所有权人即信托人的追及。由于受托人受信托契

约的约束，有为信托人的利益善意谨慎行事和计算的信托义

务，在将货物出售后，有将货款偿还信托人的义务，否则将

会受到追及。信托义务的落实依赖于信托人对信托物或信托



物出售后的货款的追及制度。没有追及制度，信托不过是一

句空话。 我国《信托法》第7条规定：“设立信托，必须有

确定的信托财产，并且该信托财产必须是委托人合法所有的

财产。本法所称财产包括合法的财产权利。”从该条规定可

以看出，设立信托的一个重要条件就是要有明确合法的财产

关系，然而在我国进口押汇业务中，由于信用证下货物的归

属问题始终存在争议，如果这时候在银行和进口商之间设立

信托关系，就会不可避免的产生很多法律上的漏洞，风险也

由此产生。 应该指出的是，信托财产权利不同于其它财产权

，由于它是一方为他方管理或处分信托的财产而发生的权利

义务关系，所以在性质上具有特殊性和复杂性。这就要求我

们必须把信托财产分割出来，让它独立与受托人的财产之外

。我国《信托法》第10条规定：“设立信托，对于信托财产

，有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，应当依法

办理信托登记。未依照前款规定办理信托登记的，应当补办

登记手续；不补办的，该信托不产生效力。”这说明，我国

的立法者对信托财产的独立性有所考虑，不过，到现在为止

，我国还没有办理信托财产登记的部门，这不能不说是一个

遗憾。 可见，产生于英美法下的信托制度移植到我国后，在

法律思维、司法体制和及配套措施上都与我国原有的法律体

系存在着一定的隔阂，因此信托制度必须进行本土化改造，

否则难以和其它制度协调与平衡。毕竟信托制度不是在真空

中运行，它需要其它制度，例如登记制度等配合和支持。百
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