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RESOLUCIÓN Nro. 199/22	


Vistos:

[bookmark: OLE_LINK2]Que, con fecha 8 de junio de 2022, don .............................................................................. interpone reclamación ante esta Defensoría del Asegurado (DEFASEG) contra .............................., solicitando se otorgue cobertura al siniestro ocurrido con fecha 30 de abril de 2022, conforme a los términos y condiciones del Seguro de Protección de Tarjeta, póliza Nro. ........................;

Que, la señalada reclamación cumple con los requisitos de materia, cuantía y oportunidad establecidos en el Reglamento de la DEFASEG (http://www.defaseg.com.pe/reglamento);

Que, habiéndosele corrido traslado de la respectiva reclamación con fecha 28 de junio de 2022, .............................. presentó sus descargos y la documentación correspondiente con fecha 24 de agosto de 2022, sin justificar el atraso incurrido;

Que, con fecha 19 de setiembre de 2022 se realizó la audiencia de vista virtual en la plataforma electrónica habilitada por la secretaría técnica de la DEFASEG para dicho efecto, con la participación de ambas partes, quienes tuvieron oportunidad de exponer sus respectivas posiciones sobre la reclamación, absolviendo las preguntas formuladas por este colegiado, conforme consta de la correspondiente acta;

[bookmark: _Hlk26782453]Que, en síntesis, la posición del reclamante es la siguiente: a) Con fecha 30 de abril de 2022 sufrió el hurto de sus tarjetas de crédito en un taxi que abordó en horas de la madrugada en el exterior del Centro Comercial Larcomar, b) Al bajar del taxi, el cual lo dejó en su domicilio, no se percató de dicho acto delictivo, ya que el taxista luego de extraer las tarjetas, colocó unas similares a manera de reemplazo, lo cual no fue percibido en dicho momento porque estaba en estado inconsciente en el vehículo; es muy probable que el taxista haya expulsado algún spray somnífero, como es usual en estos casos, c) Luego de ello, se realizaron 8 operaciones de consumo con la tarjeta de crédito por un total de S/.18,793.99 y un retiro de su cuenta de débito por S/.3,000 a través de un cajero, lo que hace un monto total sustraído de S/.21,793.99, d) Luego de los bloqueos respectivos de las cuentas, tal como indica el procedimiento, ingresó en el mismo día el reclamo respectivo al BBVA, e) Con fecha 7 de mayo de 2022, el BBVA reintegró la suma de S/.15,910.75, por lo que quedó un saldo faltante de S/.5,883.25, respecto del cual se solicitó a ..............................  que lo reembolse a través del documento enviado el 3 de mayo de 2022 de “solicitud de atención de siniestro”, considerando que pagaba mensualmente por un “Seguro de Protección de Tarjetas”, producto que incluye cobertura contra robos o hurtos, como se indica en la página web del banco y en el detalle de sus condiciones, f) Sin embargo, .............................., mediante carta del 11 de mayo de 2022, rechaza otorgar cobertura, aduciendo que el siniestro corresponde a un “cambiazo”, el cual no es un hurto o robo, sino un fraude, para lo cual no se tiene cobertura, g) Destaca que el hecho sucedido claramente debe ser considerado como hurto de tarjeta y no como "fraude", ya que aquel "cambiazo" que refieren consta de extraer de forma física las tarjetas de la billetera del cliente, es en esencia hurtar las pertenencias del cliente, y luego poner otras en reemplazo, para que el cliente piense que las mantiene en su poder, dicho hecho no se puede camuflar con cierta terminología para no calificarlo como hurto, para lo cual además se remite al diccionario de la Real Academia Española (enlace: https://dle.rae.es/fraude ), pudiéndose concluir que lo sucedido no es un fraude sino un hurto, debiéndose destacar que, tal como se indica en la página web del banco, el producto sí cubre hurtos, conforme se indica en la primera casilla del cuadro de coberturas, dentro del segmento de "uso indebido", h) Destaca que es realmente irresponsable y engañoso que no se comunique al cliente de forma previa aquella exclusión sobre el "cambiazo" que se menciona en la carta de rechazo, siendo ni en la señalada página web se encuentra aquella exclusión. Y si bien .............................. sostiene que el siniestro no se ajusta a las modalidades de hurto o robo, la modalidad que refiere no se expone en la web, e i) Atendiendo a lo expuesto, solicita la intervención de la DEFASEG para que se cumpla con otorgarse la cobertura debida por lo ocurrido;

Que, por su parte, reiterando el rechazo de cobertura, .............................. expresa resumidamente lo siguiente en sus descargos: a) El seguro de protección de tarjetas brinda la seguridad de proteger las tarjetas del consumidor ante su uso indebido, falsificación de identidad, uso forzado, hurto de retiros en cajeros automáticos y compras fraudulentas por internet, siempre y cuando se cumpla con las obligaciones estipuladas para activar su cobertura; lamentablemente, el caso en particular no calza dentro de los parámetros del seguro, toda vez que el siniestro reclamado no corresponde con las coberturas contratadas, b) Conforme al contrato, el uso indebido de las tarjetas se da a través de su hurto o robo en cajeros automáticos y/o casas comerciales que deriven en defraudaciones, estafas o malversaciones cometidas por terceros, no comprendiendo el supuesto de cambiazo, c) Y para que se pueda aplicar la cobertura por compras fraudulentas, no basta que haya una ausencia de autorización o consentimiento del titular para realizar las transacciones, sino que éstas deben haber sido realizadas mediante el uso indebido de las tarjetas de crédito o débito del asegurado, d) Tratándose de esto último, de acuerdo a la información que publicita el BBVA y al propio condicionado de la póliza, por uso indebido debe entenderse al derivado por robo, secuestro, extravío o hurto de las tarjetas, por lo que resulta innegable que la póliza señala lo que implica el término “uso indebido”, e) De acuerdo a lo anterior, no es posible afirmar que el siniestro ocurrido se encuentra comprendido en los alcances de la póliza, toda vez que no se está ante un caso de uso indebido de tarjetas, sino de cambiazo, no siendo un caso de hurto o robo; en ese sentido, cualquier intento de alegar un supuesto uso indebido por hurto de tarjeta, fraude electrónico o compras fraudulentas con la tarjeta queda descartado, y f) A ello se agrega que el BBVA constató que se usaron datos confidenciales del denunciante para realizar la presunta acción fraudulenta, datos que solo el denunciante podía conocer; por ello, de avalarse la reclamación, se estaría facultando a que cualquiera pueda alegar un presunto fraude, uso indebido, sin tener que probarlo, obteniendo un aprovechamiento en detrimento de .............................., porque debería proceder con la devolución injustificada e ilegal de múltiples gastos realizados por internet teniendo que confiarse en la sola palabra del consumidor. Concluye .............................. que, en razón que lo declarado en el contrato de seguro (régimen de cobertura) es vinculante, la reclamación debe ser desestimada, reiterando que el evento reclamado carece de cobertura;

Que, a la fecha, el estado del proceso permite que este colegiado pueda resolver sobre el caso sometido a su conocimiento, sobre la base de la información y de los documentos que obran en el expediente;


CONSIDERANDO: 

PRIMERO: Conforme al Reglamento de la Defensoría del Asegurado, la DEFASEG sólo es competente para pronunciarse y resolver las reclamaciones indemnizatorias de los asegurados que hubiesen sido sometidas a su conocimiento, sobre la base de la documentación obrante en el correspondiente expediente y con arreglo a derecho, siempre 

y cuando las señaladas reclamaciones cumplan los requisitos reglamentarios de materia y cuantía.

SEGUNDO: Asimismo, de acuerdo a su Reglamento, la DEFASEG sólo es competente para pronunciarse y resolver las reclamaciones indemnizatorias de los asegurados que hubiesen sido sometidas a su conocimiento, sobre la base de la documentación obrante en el correspondiente expediente y con arreglo a derecho, siempre y cuando las señaladas reclamaciones cumplan los requisitos reglamentarios de materia, cuantía y oportunidad, de manera que las reclamaciones por materias distintas al otorgamiento de cobertura, como pueden las pretensiones indemnizatorias por daños y perjuicios, por reembolso de gastos, o idoneidad de servicios, son ajenas a la competencia funcional de esta Defensoría.

TERCERO: El artículo 1 de la Ley Nro. 29946 – Ley del Contrato de Seguro dispone que el contrato de seguro es aquel por el que la aseguradora se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar -dentro de los límites pactados- el daño producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas, enmarcado en una póliza que la aseguradora debe entregar al contratante, y cuyos requisitos mínimos están previstos en el artículo 26 de la señalada ley.

CUARTO: El artículo 1361 del Código Civil dispone que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, presumiéndose que lo declarado es lo querido por ambas partes, de manera que la parte que sostenga lo contrario debe probarlo.

QUINTO: En materia procesal, corresponde a quien invoca hechos probar su existencia, carga procesal a la que refiere el artículo 196 del Código Procesal Civil, salvo que se acoja a alguna presunción legal de carácter relativo o absoluto.

SEXTO: De acuerdo a los términos contenidos en la reclamación y en la respectiva absolución, y a lo tratado en la audiencia de vista, la controversia consiste en determinar si el siniestro corresponde o no a un riesgo bajo cobertura del seguro contratado; de ser así, el rechazo deviene en ilegítimo y corresponde indemnizar.

SÉTIMO:  No es materia controvertida la existencia y conocimiento de la correspondiente póliza de seguro; tampoco es controvertido que los pretendidos consumos indebidos con las tarjetas aseguradas, a los cuales se refiere la reclamación, se habrían realizado físicamente, mediante POS, y no mediante internet; por último, tampoco es controvertida la identidad de tales consumos, conforme a los estados de cuenta que han sido presentados como material probatorio.  .............................. no ha cuestionado u objetado ello.   Lo que es controvertido es si el hecho sucedido puede ser categorizado como un “cambiazo”, como modalidad específica de estafa, tal como postula .............................., o si corresponde -en el caso concreto- a un robo o hurto de las correspondientes tarjetas aseguradas, tal como sostiene el reclamante, atendiendo a lo que se establece en la primera cobertura contratada, conforma consta del certificado de seguro:
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7.1.	Robo y hurto son modalidades de apropiación ilícita; la primera de ellas con violencia, y la segunda, sin violencia; el sujeto afectado puede ser consciente o no de tales apropiaciones, pero las soporta finalmente.  

	De acuerdo al material probatorio que obra en el expediente, tratándose de la denuncia policial realizada por el asegurado, la misma fue categorizada como ocurrencia de “hurto” por la Policía Nacional del Perú, no por el denunciante, esto es, el asegurado, quien relata hechos, no los tipifica.

7.2.	Conforme a múltiples y uniformes resoluciones expedidas por la DEFASEG se admite que una modalidad de la estafa, bastante frecuente en la actualidad, radica en el denominado “cambiazo”, esto es, cuando una persona es sorprendida, entregando voluntariamente su tarjeta por diversas razones a tercera persona, quien luego aparenta devolvérsela, pero le entrega realmente una tarjeta distinta, lo cual no es advertido por el tarjetahabiente, siendo que, de manera posterior, al pretender hacer uso de su tarjeta advierte que se ha producido dicho “cambiazo”.  Se trata, por consiguiente, de un acto o maniobra engañosa que demanda que el damnificado se encuentre en estado consciente, porque entrega voluntariamente su tarjeta, no le es hurtada o robada.

7.3.	Atendiendo a lo anterior, este colegiado estima que si una persona se le hace perder el conocimiento (como sostiene el asegurado que ocurrió, cuando era transportado en el taxi), ello corresponde a un hecho violento, por lo que, de haber apropiación ilícita, la misma correspondería a un robo, y no a un hurto.  Debe ponerse atención a los hechos para categorizarlos adecuadamente, siendo que la calificación que realiza la Policía Nacional del Perú no es necesariamente concluyente.  De acuerdo a lo tratado en la audiencia de vista, antes que estar ante un hurto se está ante un robo; sin embargo, en cualquier caso, sea hurto o robo, de haber habido un uso indebido o no autorizado la cobertura igualmente debería activarse.

7.4.	Este colegiado coincide con .............................. en que el riesgo del “cambiazo” no está cubierto en la póliza, tal como consta en múltiples resoluciones expedidas sobre la materia, pero entendiendo al “cambiazo” como una estafa de la cual la víctima participa conscientemente, entregando una tarjeta y recibiendo de retorno una distinta.  Empero, en el presente caso, el asegurado no tuvo participación voluntaria alguna, por haber estado inconsciente, de manera que se está ante una situación diferente.  Lo cierto es que, por la narrativa de lo sucedido, una tercera persona se habría apropiado, con violencia, de las tarjetas aseguradas, haciendo ulteriormente un uso indebido de ellas, en claro perjuicio del asegurado.

7.5.	Conforme a lo anterior, debe concluirse que, conforme a los términos y condiciones contractuales, obligatorios como destaca la propia .............................., la cobertura es debida, por estarse ante la materialización de un riego aceptado, siendo que el “cambiazo” es únicamente una causa aparente del uso indebido, pero no la causa efectiva o real, la misma que consiste en la apropiación ilícita a título de robo.  En cualquier caso, debe destacarse nuevamente que, sea robo o hurto, en ambos casos se cuenta por igual con la cobertura contratada, dado que ha habido sustracción física de las tarjetas.

7.6.	Por último, en sus descargos, y no en su comunicación de rechazo de cobertura como hubiese correspondido conforme a ley, .............................. cuestiona la real ocurrencia de lo sucedido, destacando que se está ante la sola versión del asegurado, refiriendo que el BBVA constató que se usaron datos confidenciales del asegurado para realizar la presunta acción fraudulenta, datos que solo aquél podía conocer; en consecuencia, la aseguradora expresa que, de avalarse la reclamación, se estaría facultando a que cualquiera pueda alegar un presunto fraude, uso indebido, sin tener que probarlo, obteniendo un aprovechamiento ilegal.  Al respecto, si el asegurado ha cumplido con el protocolo establecido por el banco y la aseguradora para las solicitudes de cobertura ante la ocurrencia de siniestro, las mismas deben ser atendidas, siendo que la aseguradora pudo exigir precisiones y/o aclaraciones en su oportunidad de advertir alguna inconsistencia, irregularidad o contradicción en el marco de su derecho de investigación y de la carga del asegurado de brindar información.  

	En consecuencia, si .............................. estima actualmente, o al menos así lo sugiere, que la reclamación recibida fue fraudulenta, sustentada en el solo dicho del reclamante, desautorizada por la información que habría sido brindada por el banco (que no obra en el expediente), tuvo la posibilidad de invocar oportunamente esa razón para sustentar su rechazo, y no justificarlo en un tema de alcances de cobertura, invocando una interpretación claramente es perjuicio del asegurado.

OCTAVO: A mayor abundamiento, debe tenerse presente que, conforme a lo sancionado en el artículo IV de la Ley Nro. 29946 – Ley del Contrato de Seguro, Tercera Regla de Interpretación, en caso que los términos contractuales generen ambigüedad o duda sobre sus alcances, deben interpretarse en favor de la parte asegurada; y conforme a la Sétima Regla de Interpretación, la cobertura, así como las exclusiones y, en general, la extensión del riesgo y los derechos de los beneficiarios, deben interpretarse literalmente.  Conforme a ello, y atendiendo a lo ya analizado, se descarta la tesis interpretativa invocada por .............................. en sus descargos, por lo que el rechazo es ilegítimo y debe ser otorgada la cobertura reclamada, por el perjuicio subsistente. 

Atendiendo a las consideraciones expresadas, este colegiado concluye su apreciación razonada y conjunta al amparo de lo establecido en su Reglamento, por lo que

SE RESUELVE:

Declarar FUNDADA la reclamación interpuesta por don .............................................................................. relativa al seguro de protección de tarjetas, por lo que .............................. debe otorgar cobertura al respectivo siniestro, conforme a lo establecido en la póliza.


Lima, 28 de setiembre de 2022


La Secretaría Técnica certifica que la presente resolución cuenta con el voto de los vocales cuyos nombres figuran en el presente documento.


Rolando Eyzaguirre Maccan – Presidente 
María Eugenia Valdez Fernández Baca– Vocal
Marco Antonio Ortega Piana – Vocal
Gonzalo Abad del Busto - Vocal
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