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			INTRODUCCIÓN

			Una de las premisas de la teoría evolutiva de Charles Darwin desarrollada en su obra El origen de las especies por medio de la selección natural, o la preservación de las razas preferidas en la lucha por la vida sostiene que solo la especie más apta será aquella que sobreviva al proceso evolutivo; sin embargo, el término apto no alude necesariamente a la especie más fuerte, sino a aquella que tiene la mayor capacidad de adaptarse a su entorno.

			El ser humano se ha caracterizado por ser la especie que con mayor pertinacia busca adaptarse a su entorno y transformarlo mediante su capacidad creativa e innovadora. Una de las ciencias que evidencian este reto perpetuo del hombre frente a la naturaleza es la ingeniería, ya que esta tiene como finalidad la transformación de la materia en aquello que procure su supervivencia y mejore su calidad de vida. 

			En ese contexto, el papel que debe tener el derecho frente a la ingeniería es el de crear un entorno institucional adecuado para su desarrollo; en otras palabras, que la ley no se convierta en un limitante para el avance de la innovación. No obstante, lamentablemente ello no siempre es así, debido a que las normas jurídicas no evolucionan a la misma velocidad que las ciencias vinculadas a la tecnología.

			Por citar un ejemplo, la regulación del contrato de obra en el Código Civil es incipiente, ya que regula la obra artesanal, es decir, no tiene el nivel de sofisticación requerido por medianos y grandes proyectos de infraestructura de la actualidad. De esa forma, el contrato de obra regulado en el Código Civil registra un contexto histórico determinado: el de 1984.

			En ese sentido, pretender que la regulación de 1984 sea congruente con las necesidades de 2020 es inverosímil, ya que, a diferencia del derecho, la actividad constructiva ha evolucionado a pasos agigantados bebiendo sobre todo de las experiencias anglosajonas, en donde el desarrollo de la industria de la construcción floreció a mayor velocidad que en nuestro medio. Por ejemplo, a ellos les debemos el uso de los formatos estándares, como el new engineering contract (NEC), y las nuevas tecnologías, como el building information modeling (BIM).

			Tanto este desarrollo tecnológico y jurídico como las nuevas exigencias del sector nos obligan a los operadores jurídicos vinculados a la industria a preguntarnos si el derecho continental, que sin duda es útil y necesario, es suficiente para asesorar adecuadamente a un propietario (también llamado comitente, mandante o cliente) o a un contratista. Opinamos que no. 

			El nivel de especialización del llamado “derecho de la construcción”, propio del derecho anglosajón, nos obliga a explorar sus figuras jurídicas y aspectos de carácter técnico que nacieron en la práctica constructiva. Con ello no queremos decir que debemos aplicar irreflexivamente las figuras del derecho anglosajón en nuestro sistema jurídico, sino que hemos de abrir nuestras mentes, adaptarnos a las nuevas realidades que nos presenta la industria y buscar alternativas que agreguen valor a los proyectos.

			De ese modo, mediante el presente libro proponemos el estudio de una de las figuras medulares del derecho de la construcción: el project delivery system, ya que a través de su elección el propietario define la estructura jurídica, técnica y comercial de su obra, así como las obligaciones y la asunción del riesgo del error y/o indefinición del alcance. En otras palabras, el project delivery system permite comprender el cómo, el quiénes, qué responsabilidad y qué riesgo asume cada agente interviniente de la obra.

			¿Por qué es importante conocer el project delivery system? Porque permite a los operadores gestionar adecuadamente su proyecto (funcionalidad prospectiva) y resolver los conflictos desentrañando el contenido textual (contrato, expediente técnico, consultas en la licitación, etcétera) y contextual (comportamiento durante la ejecución) de su voluntad (funcionalidad retrospectiva).

			Asimismo, si bien el libro está delimitado al contrato de construcción privado, sus premisas y conclusiones son aplicables al contrato de obra pública, porque el Código Civil se aplica supletoriamente. Además, debido a que no existe un desarrollo profundo acerca de los riesgos, su gestión y asignación, ya que, a nuestro juicio, la Directiva N.o 012-2017-OSCE/CD, “Gestión de Riesgos en la Planificación de la Ejecución de Obras”, y el Texto Único Ordenado de la Ley N.o 30225, Ley de Contrataciones del Estado (artículo 32.2) y su Reglamento (artículos 29.2, 138.3, 177, 187.1, 192.2 y 199.5), referidos a la gestión de los riesgos, tienen una regulación incipiente ajena a los estándares básicos de la gestión de proyectos y las buenas prácticas de la industria.

			De ese modo, con el objetivo de explicar a profundidad el project delivery system, dividimos el libro en tres capítulos. En el capítulo 1 explicaremos los procesos de la gestión de riesgos (planificación, identificación, análisis cualitativo, análisis cuantitativo, plan de respuesta y monitoreo), ya que la actividad constructiva se caracteriza por ser riesgosa. Es decir, hay una alta probabilidad de que ocurran eventos y de que estos impacten a algunos de los objetivos del proyecto (el plazo, el costo y la calidad). 

			En ese escenario, ¿dónde ubicamos al project delivery system en la gestión de riesgos? Consideramos que en el proceso “plan de respuesta”, en tanto que en él es que el propietario asigna los riesgos de los errores y/o indefiniciones del alcance ya sea aceptándolos o transfiriéndolos (por ejemplo, al contratista o a un tercero).

			En el capítulo 2 desarrollaremos los aspectos conceptuales del project delivery system a partir de la doctrina del derecho anglosajón y de los textos técnicos propios de la ingeniería. En ese camino, verificaremos que existen varios tipos de project delivery system. Para ello, estudiaremos tres: el sistema tradicional (design-bid-build), el diseño y construcción (design-build) y el de gerencia (construction management) en sus dos variantes: gerencia al riesgo (construction management at-risk) y gerencia agencia (agency construction management). Cada uno de estos sistemas tiene una asignación del riesgo del error y/o indefinición del alcance particular, la cual, ante su ocurrencia, genera distintas consecuencias para el contratista y el propietario.

			Finalmente, en el capítulo 3 analizaremos las consecuencias jurídicas que se derivan de un contrato de construcción inmerso en alguno de los tres sistemas ya descritos. Para ello, explicamos la aplicabilidad del project delivery system en nuestro sistema jurídico, ya que desde nuestro punto de vista tiene (i) fuente constitucional, (ii) fuente legal (Código Civil), (iii) es un insumo relevante de la voluntad común de las partes y (iv) es un producto consuetudinario.

			Seguidamente, desarrollaremos el tratamiento legal (Código Civil) de los errores y/o indefiniciones de los dos elementos del alcance: la ingeniería (también llamada diseño) y la construcción. Este análisis se realiza en cada uno de los project delivery systems descritos en el capítulo 2. Para ello, los contrastaremos con los artículos del Código Civil aplicables. Finalmente, como cierre del capítulo 3, estudiaremos la respuesta de las partes del contrato de construcción ante la ocurrencia de un error y/o indefinición del alcance.

			En consecuencia, a partir de los tres capítulos demostraremos que el project delivery system es una herramienta útil y necesaria para la adecuada gestión del riesgo de los errores y/o indefiniciones del alcance. En tal sentido, su papel es complementar el análisis del operador jurídico con el objetivo de arribar a soluciones más eficientes e informadas, cambiando esta visión unidimensional de la obra por una que reconoce su complejidad no solo jurídica, sino también técnica y comercial. 

			.

			CAPÍTULO 1 
La gestión del riesgo en el proyecto de construcción

			El propósito del presente capítulo es examinar el riesgo en los proyectos de construcción y su gestión, ya que dicha información es uno de los insumos más importantes para que el propietario determine el project delivery system y, como consecuencia, defina la asignación de los riesgos de los errores y/o indefiniciones del alcance. 

			Lógicamente, ello implica que la gestión de los riesgos no comienza con la celebración del contrato, sino en la etapa de planificación del proyecto1, en donde se sentarán las bases teóricas de aquello que se va a realizar en las etapas siguientes.

			1.1. El riesgo 

			El término riesgo se caracteriza por ser una palabra polisémica, ya sea que se la analice desde el ámbito académico (no jurídico ni técnico), jurídico (derecho civil) o ingenieril (técnico). De esa manera, la Real Academia Española define al riesgo, en su primera acepción, como la “contingencia o proximidad de un daño” (RAE, s. f.). Por su parte, el diccionario americano Merriam-Webster lo define, en su primera acepción, como “posibilidad de pérdida o lesión” (Merriam-Webster, s. f.).

			Por otro lado, en el Código Civil se hace referencia al término riesgo con distintas connotaciones. Una de ellas lo identifica con las “actividades o situaciones peligrosas o arriesgadas”, conforme se aprecia a continuación:

			Gráfico N° 1.1. Riesgo entendido como “actividad o situación peligrosa” en el Código Civil

			
				
					
					
				
				
					
							
							Artículo

						
							
							Texto

						
					

					
							
							1970

						
							
							Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un daño a otro, está obligado a repararlo. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							511, primer párrafo

						
							
							La tutela de los niños, niñas y adolescentes en desprotección familiar o que se encuentran abandonados o en riesgo o sus padres han sido suspendidos o han perdido la patria potestad, corresponde de manera obligatoria y en este orden de prelación al pariente más próximo al más remoto y de éstos al más idóneo, en igualdad de grado. [Énfasis agregado]

						
					

				
			

			Fuente: Código Civil, 2015 

			De otro lado, se emplea la palabra riesgo para referir a las “consecuencias desfavorables”, como en los siguientes casos:

			Gráfico N° 1.2. Riesgo entendido como “consecuencias desfavorables” en el Código Civil

			
				
					
					
				
				
					
							
							Artículo

						
							
							Texto

						
					

					
							
							1884

						
							
							El acreedor negligente en la excusión de los bienes señalados por el fiador asume el riesgo de la pérdida o no persecución de estos bienes para los fines de la excusión. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1583

						
							
							En la compraventa puede pactarse que el vendedor se reserva la propiedad del bien hasta que se haya pagado todo el precio o una parte determinada de él, aunque el bien haya sido entregado al comprador, quien asume el riesgo de su pérdida o deterioro desde el momento de la entrega. 

							El comprador adquiere automáticamente el derecho a la propiedad del bien con el pago del importe del precio convenido. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1570

						
							
							Si a pedido del comprador, el vendedor expide el bien a lugar distinto a aquél en que debía ser entregado, el riesgo de pérdida pasa al comprador a partir del momento de su expedición. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1568

						
							
							En el caso del Artículo 1567º el riesgo de pérdida pasa al comprador antes de la entrega de los bienes si, encontrándose a su disposición, no los recibe en el momento señalado en el contrato para la entrega. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1567

						
							
							El riesgo de pérdida de bienes ciertos, no imputables a los contratantes, pasa al comprador en el momento de su entrega. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1536

						
							
							En los casos de los Artículos 1534º y 1535º, si el comprador asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene derecho a la totalidad del precio aunque no llegue a existir. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1535

						
							
							Si el comprador asume el riesgo de la cuantía y calidad del bien futuro, el contrato queda igualmente sujeto a la condición suspensiva de que llegue a tener existencia. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1431

						
							
							En los contratos con prestaciones recíprocas, si la prestación a cargo de una de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato queda resuelto de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a la contraprestación y debe restituir lo que ha recibido. 

							Empero, las partes pueden convenir en que el riesgo esté a cargo del acreedor. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1340

						
							
							El acreedor en mora asume los riesgos por la imposibilidad de cumplimiento de la obligación, salvo que obedezca a dolo o culpa inexcusable del deudor. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							769

						
							
							En el legado de bien determinado no sujeto a condición o plazo, el legatario lo adquiere en el estado en que se halle a la muerte del testador. Desde ese momento le corresponden los frutos del bien legado y asume el riesgo de su pérdida o deterioro, salvo dolo o culpa de quien lo tuviere en su poder. [Énfasis agregado]

						
					

				
			

			Fuente: Código Civil, 2015

			Del mismo modo, el término riesgo es utilizado como sinónimo de “incertidumbre”, tal cual ocurre en los siguientes casos:

			Gráfico N° 1.3. Riesgo entendido como “incertidumbre” en el Código Civil

			
				
					
					
				
				
					
							
							Artículo

						
							
							Texto

						
					

					
							
							1447

						
							
							La acción rescisoria por lesión solo puede ejercitarse cuando la desproporción entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato es mayor de las dos quintas partes y siempre que tal desproporción resulte del aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro. 

							Procede también en los contratos aleatorios, cuando se produzca la desproporción por causas extrañas al riesgo propio de ellos. [Énfasis agregado]

						
					

					
							
							1441

						
							
							Las disposiciones contenidas en el Artículo 1440º se aplican: 

							1.- A los contratos conmutativos de ejecución inmediata, cuando la prestación a cargo de una de las partes ha sido diferida por causa no imputable a ella. 

							2.- A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas extrañas al riesgo propio del contrato. [Énfasis agregado] 

						
					

					
							
							1427

						
							
							Si después de concluido un contrato con prestaciones recíprocas sobreviniese el riesgo de que la parte que debe cumplir en segundo lugar no pueda hacerlo, la que debe efectuar la prestación en primer lugar puede suspender su ejecución, hasta que aquélla satisfaga la que le concierne o garantice su cumplimiento. [Énfasis agregado]

						
					

				
			

			Fuente: Código Civil, 2015

			La doctrina, por su lado, define al riesgo como

			[c]ontingencia, probabilidad, proximidad de daño. Peligro (v.)

			Contra la última sinonimia, muy difundida, J. J. De Mora escribe con sutileza: “El riesgo es eventual; el peligro es actual y positivo. Este existe; aquel puede existir. El que se embarca corre riesgo; el que navega durante una borrasca, peligra. Arriesgar es aventurar; peligrar es estar inmediato el daño. He arriesgado mi dinero, dice el que emprende una especulación de éxito dudoso. Mi dinero peligra, dice el que lo ha puesto en malas manos (Cabanellas, 2003, p. 243).

			Por su parte, desde la ingeniería se define al riesgo como el evento o condición incierta generada por una o más causas que, si ocurre, afecta negativa (amenaza) o positivamente (genera oportunidades) al proyecto, es decir, impacta a sus objetivos (Rebollar, Lidón-López & Pérez-Cebrián, 2012).

			De la definición del párrafo precedente se desprenden dos conceptos. Por un lado, la probabilidad, la cual implica que el riesgo puede o no ocurrir, es decir, no es un hecho o algo ya consumado. Por ejemplo, un socavón en una carretera no es un riesgo, es un hecho. El riesgo es la probabilidad de que se produzca un accidente automovilístico a raíz de la presencia del socavón. Un riesgo deja de serlo si quien lo gestiona tiene completa información acerca del evento, ya que no hay incertidumbre. De ese modo, hay una relación indirectamente proporcional entre el riesgo y la información: a mayor riesgo, menor información, o a menor riesgo, mayor información (Buchtik, 2012).

			Por otro lado, el impacto es la afectación positiva o negativa a los objetivos del proyecto (el plazo, el costo y la calidad). Por ejemplo, si llueve mientras se construye una casa no se podrá armar el hormigón y ello retrasará la ejecución de la obra, es decir, impactará en el plazo del contrato (Buchtik, 2012).

			Ahora bien, tanto en el ámbito académico como en el jurídico y en el ingenieril (técnico) encontramos ciertos acercamientos conceptuales (sin que ello implique una identidad absoluta), conforme se aprecia a continuación:

			Gráfico N° 1.4. Comparación de las definiciones de riesgo desde distintas perspectivas

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Coloquial

						
							
							Jurídico

						
							
							Ingenieril

						
					

					
							
							
							“Incertidumbre”

						
							
							Posibilidad de ocurrencia del riesgo

						
					

					
							
							“Contingencia o proximidad de un daño”

						
							
							“Actividades o situaciones peligrosas o arriesgadas”

						
							
							Evento

						
					

					
							
							
							“Consecuencias desfavorables”

						
							
							Impacto del riesgo

						
					

				
			

			Del gráfico precedente se observa que las definiciones académica y jurídica consideran al riesgo como algo negativo, relacionado con las pérdidas o las amenazas. En ese mismo sentido, autores como Podetti (2004) afirman que “los riesgos son amenazas a lo que las partes han querido obtener al establecer un acuerdo” (p. 279). 

			Sin embargo, esta visión ha sido ampliamente superada por los nuevos estudios sobre la gestión del riesgo, en vista de que se ha incorporado el concepto de riesgo positivo con el objetivo de abordar las oportunidades. En otras palabras, resulta eficiente que se analicen la posibilidad de ocurrencia y el impacto de un riesgo positivo para que quien lo asuma se beneficie en la mejor y mayor medida posible. 

			Por ejemplo, en el año 2008, el Ministerio de Obras Públicas de Chile tenía la oportunidad de ser anfitrión del Mundial FIFA Femenino Sub-20, pero no tenían los estadios ni la infraestructura adecuada. Era una buena oportunidad para el deporte de Chile, pero la lentitud de la gestión de proyectos de la institución no permitía construir los estadios a tiempo. Se aprovechó la oportunidad del proyecto de construcción de estadios para redefinir la forma en que se dirigían los proyectos, y crearon una metodología para construirlos con éxito (Buchtik, 2012).

			Un caso similar ocurrió en el Perú cuando se ejecutaron las obras para los Juegos Panamericanos Lima 2019, ya que no se utilizaron los esquemas convencionales de contratación pública, sino que se apostó por un modelo moderno y eficiente en tiempo y en costo, como los new engineering contracts (NEC)2 y los project management offices (PMO), que permitieron que las obras estuvieran listas en tiempo récord. Debido a dicho éxito, el Gobierno ha considerado replicar este esquema de contratación para otros proyectos.

			Sin perjuicio de las definiciones antes mencionadas, en la práctica observamos que se relaciona al riesgo con las obligaciones que una de las partes se constriñe en virtud de un contrato3. Es decir, si “X” asume el riesgo de la ingeniería, “X” está obligado a entregar la ingeniería a su contraparte. 

			No obstante, a nuestro juicio, esta definición es incorrecta porque, si “X” asume el riesgo, lo que realmente está asumiendo no es la obligación, sino las consecuencias negativas si se presenta un error y/o indefinición en dicha ingeniería, debido a que quien ejecuta la prestación no necesariamente es quien asume el impacto negativo en virtud de la autonomía privada. En tal sentido, si siguiésemos esta incorrecta aproximación a la definición del riesgo, llegaríamos al absurdo de sostener que, si “X” asume el riesgo de la ingeniería (entregarla porque está obligado), no asume el riesgo de la ingeniería (entendida esta última por la asunción de los errores y/o indefiniciones). Como ya explicamos, el riesgo está vinculado a este último aspecto.

			1.2. ¿Por qué los proyectos de construcción son altamente riesgosos?

			Si bien el riesgo es inherente a toda actividad o proyecto4, existen algunos que a raíz de una serie de variables externas e internas están expuestos a un nivel de incertidumbre mayor. Este es el caso de los proyectos de construcción. Por tal motivo, los agentes intervinientes en tales proyectos (sobre todo el propietario) deben gestionar sus riesgos de la manera más adecuada para asegurar su ejecución exitosa.

			La razón del alto nivel de riesgo en los proyectos de construcción se debe a sus características particulares:

			
					Son muchos los agentes que intervienen antes y durante la ejecución de la obra (licitación, diseño, logística, construcción, mantenimiento, operación), respondiendo cada uno a intereses singulares que han de conciliarse en todo momento, con el objeto de que no sean incompatibles con los propios del proyecto, normalmente formulados en términos de calidad, precio y plazo (Martínez, Moreno & Rubio, 2012).Estos agentes se pueden agrupar en cinco categorías: (i) el promotor o propietario; (ii) los agentes técnicos (directores de obra, director de ejecución y control de costos y calidad, o los proyectistas); (iii) los agentes fabricantes (suministradores) o comercializadores de inputs; (iv) los agentes ejecutores (constructores), los controladores del proceso edificatorio (laboratorios para ensayos sobre materiales, verificación de calidad), los operadores; y (v) otros agentes (notarías, registros, agentes intermediarios, agencias de seguros, comunidades nativas, etcétera) (Taltavull & Pérez, 2012).

Por ejemplo, si el propietario planifica contar con un centro comercial un mes antes de diciembre para aprovechar la campaña navideña, pero por eventos ajenos al contratista este recién podrá ser entregado luego de febrero, el interés del propietario se habrá visto mellado sin perjuicio de obtener la obra determinada. En cambio, el interés del contratista seguirá indemne en vista de que recibirá la retribución pactada y los sobrecostos generados por el retraso no imputable. Ahora bien, el interés de ambos agentes es distinto del que pueden tener los vecinos aledaños a la obra, ya que ellos podrían verse perjudicados por las excavaciones realizadas para la construcción de los sótanos. En ese escenario, los vecinos aledaños tendrán incentivos para buscar la paralización de la obra y afectar el interés del contratista y el propietario.



					“Exige la integración de múltiples actividades paralelas o consecutivas realizadas por diferentes actores que pueden estar ligados por una línea de mando o ser independientes según el organigrama de la empresa” (Campero, 2013, p. 83).Por citar un caso, un propietario para la construcción de una edificación puede requerir dos contratistas, uno para la obra gruesa (etapa 1) y otro para los acabados (etapa 2). Sin embargo, en vista de su poca experiencia o de su poco interés en el control del proyecto, decide contratar un gerente al riesgo para que, juntamente con los contratistas, garanticen y aseguren la compatibilización e interfaz entre ambas etapas para evitar retrasos que impacten el programa.



					Las prestaciones que ejecutan los agentes del proyecto son complejas, ya que requieren un nivel de especialización elevado. Ello se ve reflejado en el tratamiento que el artículo 1762 del Código Civil otorga a aquellas actividades de especial dificultad. De ese modo, el referido artículo señala que, “si la prestación de servicios implica la solución de asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los daños y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable” (p. 547).

					“Los proyectos de ingeniería y edificación, por su propia definición, son únicos en su concepción y posterior materialización en un entorno con unas condiciones que, pudiendo ser similares a otras, nunca son iguales” (Martínez et al., 2012, p. 12). El proceso de diseño o construcción puede ser el mismo en diversos proyectos, pero se aplican a realidades diferentes (terrenos parecidos, pero no iguales, recursos técnicos y humanos distintos).Por ejemplo, si los cimientos de un edificio de cinco pisos están en un terreno que se encuentra colindante a la playa, en donde el suelo se caracteriza por contar con una gran cantidad de arena, dichos cimientos no serán iguales en un área alejada del mar, en que el suelo tiene mayor cantidad de grava y limo, y menor cantidad de arena5.



					Se trata de proyectos normalmente con unas dimensiones espaciotemporales, económicas y sociales que suponen la movilización de grandes recursos y que, por tanto, conllevan riesgos considerables. Más aún cuando tiene injerencia una gran cantidad de agentes externos, como es el caso de las comunidades campesinas aledañas a un proyecto minero.

					Una obra no se ejecuta en una planta industrial como bienes en masa, sino donde los requerimientos del propietario lo exijan y a la intemperie. Si bien se trata de la misma actividad constructiva, lo cierto es que el contratista tendrá que tomar en cuenta la localización a fin de asignar de manera eficiente sus recursos, ya que una cosa es construir el piso ciento sesenta y tres del rascacielos Burj Khalifa (828 m2 de altura) en el desierto de Dubái y otra muy distinta construir una carretera en Shipki La (China, frontera con India) a 5669 m s. n. m.

			

			En ese contexto, los riesgos no pueden ser ignorados cuando nos encontramos frente a un proyecto de construcción. Estos deben ser gestionados con la finalidad de cumplir con los objetivos del proyecto y, por ende, ejecutar las prestaciones en el mejor escenario posible para procurar su cumplimiento.

			1.3. Gestión del riesgo

			La gestión del riesgo es un proceso por medio del cual se busca controlar el nivel de riesgo. Si es positivo, se procura aumentar su probabilidad de ocurrencia y su impacto. En cambio, si es negativo, se procura disminuir la probabilidad de ocurrencia y su impacto en el proyecto. 

			En ese mismo sentido, el California Department of Transportation (2007) indica que la gestión de riesgos es el proceso sistemático de planificación, identificación, análisis, respuesta y seguimiento de los riesgos del proyecto. Asimismo, exige el uso de herramientas y técnicas que ayudan al equipo del proyecto a maximizar la probabilidad y los resultados de los eventos positivos y minimizar la probabilidad y las consecuencias de los eventos adversos. 

			Por su parte, Altez (2009) refiere lo siguiente:

			La Gestión de Riesgos en la Construcción es una herramienta que se aplica para realizar una serie de acciones y procesos coordinados a lo largo del ciclo de vida del proyecto con la finalidad de reducir la probabilidad de ocurrencia de los riesgos identificados y reducir el impacto de los mismos si es que ocurriesen, consiguiendo de esta manera los objetivos del proyecto y asegurando su valor (p. 11).

			En términos prácticos, gestionar los riesgos implica ser conscientes de que nuestro proyecto es susceptible de verse afectado por situaciones internas o externas a nuestra organización, por lo que debemos adoptar las medidas necesarias para que, de ocurrir dichas situaciones, sean aprovechadas si son positivas y enfrentadas (por sí mismo o a través de un tercero) si son negativas.

			1.4. ¿Por qué gestionar los riesgos?

			Gestionar los riesgos es beneficioso porque permite la consecución de los objetivos del proyecto (el plazo, el costo y la calidad), aumentando la posibilidad de éxito. Asimismo, hace más realistas los planes al considerar la incertidumbre, más aún cuando nuestro proyecto está vinculado a la industria de la construcción, en donde el riesgo es un elemento inherente. 

			Del mismo modo, la gestión de riesgo optimiza la ejecución de las demás áreas del conocimiento del proyecto, ya que todas son susceptibles de verse afectadas por riesgos que les son propios, conforme se aprecia a continuación:

			Gráfico N° 1.5. Riesgos en las áreas del conocimiento del proyecto
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			En la actualidad, existen varios estándares para gestionar los riesgos, como, por ejemplo, el ISO 31000:2009 (revisado en 2016)7, la Guía PMBOK8 y la Norma Técnica Peruana 833.931 (2005)9, entre otros. Para el presente análisis amalgamaremos los distintos estándares (en tanto sean compatibles) a partir del desarrollo de los siguientes procesos:

			Gráfico N° 1.6. Procesos de la gestión del riesgo
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			1.5. Procesos de la gestión del riesgo

			1.5.1. Planificación de los riesgos

			Esta etapa permite definir cuáles y cómo se realizarán las actividades destinadas a ejecutar la gestión de riesgos. Al respecto, la Norma Técnica Peruana 833.931 (2005) define la planificación de la gestión de riesgos como

			[e]l proceso de decidir cómo enfrentar y planificar las actividades de gestión de riesgos para el proyecto. Es importante planificar […], para asegurar que el nivel, el tipo y la visibilidad de la gestión de riesgos estén en proporción tanto con los riesgos como con la importancia del proyecto para la organización (p. 148).

			En esa misma línea, el California Department of Transportation (2007) afirma que la planificación es el proceso de decidir cómo abordar y conducir las actividades de la gestión. Asimismo, garantiza que el nivel, tipo y visibilidad de la gestión sean proporcionales con el riesgo y con la importancia del proyecto. De ese modo, el equipo del proyecto se encontrará en condiciones de organizar y proporcionar los recursos y el tiempo suficiente para las actividades propias de la gestión.

			Ahora bien, ¿cuándo comenzamos o deberíamos comenzar este proceso? Tan pronto se decida emprender un proyecto (por ejemplo, en el acta de constitución), ya que nos permitirá tener una visión panorámica de las contingencias que podrían surgir durante su ejecución. 

			Herramientas de la planificación de los riesgos

			Para el desarrollo de este proceso, el Project Management Institute (2017) recomienda tomar en consideración lo siguiente:

			
					
Juicio de expertos. Básicamente implica considerar la experiencia de las personas que estén familiarizadas con los asuntos vinculados a la gestión del riesgo, las cuales podrán ser externas o internas a la organización. Ahora bien, en el momento de elegir al experto no solo hay que considerar su formación académica, sino también su experiencia en obras similares y, sobre todo, que conozcan la realidad en la que se desarrollará el proyecto, ya que los riesgos de una obra en la selva amazónica son distintos de los de la sierra o la costa; por ejemplo, hay factores climáticos, sociales, entre otros, que considerar para gestionar adecuadamente los riesgos.

					
Capacitación. Algunos autores recomiendan este ítem como elemento importante de la planificación de riesgos. Por citar un caso, Kerzner refiere que:Otro aspecto importante de la planificación de riesgos es brindarle capacitación en dirección de riesgos al personal del proyecto, que la dicten individuos que tienen una experiencia importante en gestión de riesgos en proyectos reales, si no la capacitación no será más que un ejercicio académico con poco o nada de valor (Buchtik, 2012, p. 39).



					
Reuniones. En este tipo de eventos deberán participar el personal clave, expertos, entre otros, para que se discuta cómo se gestionarán los riesgos. De ese modo, se deberá determinar el nivel de formalidad y detalle del plan de gestión de riesgos, así como hacer estimaciones de costo y del tiempo necesario para llevar a cabo sus actividades (Buchtik, 2012).

			

			El plan de gestión de riesgos como producto de la planificación

			El plan de gestión de riesgos describe, en términos generales, la forma y el modo como se ejecutará la gestión de riesgos. Puede incluir lo siguiente:

			
					
Procesos y las herramientas a usar. Se define, por ejemplo, si la gestión de los riesgos del proyecto incluirá el proceso “análisis cuantitativo”, en vista de que este implica mayor costo (requiere herramientas tecnológicas) y tiempo para su preparación, así como personal capacitado. Del mismo modo, se determina el estándar de la gestión de los riesgos, por ejemplo, la Guía PMBOK, el AS/NZS 4360, la Guía PRAM, el IRM/ALARM/AIRMIC, el ISO 31000:2009, entre otros. Esta definición es muy importante, pues, con el objetivo de compatibilizar la gestión de los riesgos durante la ejecución del proyecto, se debe regular el estándar que utilizarán el contratista y otros agentes en sus respectivos contratos, debido a que alusiones genéricas como “las buenas prácticas” no ayudan a establecer el grado de responsabilidad del contratista en caso de que no cumpla con gestionar adecuadamente los riesgos.

Asimismo, se define si la gestión de los riesgos se realizará por etapas o como una gestión integral y transversal a la obra.

Por ejemplo, en un proyecto MEPC, EPC, la gestión de riesgos puede procesarse individualmente en las diferentes etapas, mientras la procura y fases de gestión puede tratarse juntos. También la gestión de riesgo de la seguridad y medioambiente […] actuará recíprocamente con la gestión de riesgo de la construcción en un plan global que incluirán a los subcontratistas (NTP 833.931, 2005, pp. 149-150).



					
Roles y responsabilidades de los participantes. Se debe identificar a los participantes (o interesados) del proyecto de construcción, así como el personal a cargo (líder de la gestión y su equipo). Una vez identificados, se debe analizar su rol (o responsabilidad) en la gestión de los riesgos (Lledó & Rivarola, 2010). En ese contexto, la gestión del riesgo es transversal a la ejecución de la obra e involucra a varios de los agentes intervinientes, sean estos internos o externos (por lo menos a los críticos), por lo que,

[s]i la organización no tiene la cultura de gestionar apropiadamente los riesgos, el director del proyecto debería conseguir este apoyo de parte de la alta gerencia. La gestión de riesgos insume recursos y tiempo, y sin apoyo de la alta gerencia es muy difícil que se logre una gestión de riesgos exitosa (Buchtik, 2012, p. 25).

A modo de ejemplo, en el siguiente gráfico se establece de manera general la responsabilidad en materia de gestión de los riesgos de los tres agentes típicos de los proyectos de construcción:

Gráfico N° 1.7. Participantes y su rol en el proyecto
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Financiamiento. Esta actividad tiene que ver con estimar cuánto va a costar gestionar los riesgos del proyecto de construcción. Asimismo, se debe describir cómo se van a utilizar las reservas de contingencia de costos y quién aprobará su ejecución. Para tal fin, es necesario preparar un plan de contingencia por si ocurre un riesgo, el cual solo se ejecutará si hay disparadores predefinidos (Buchtik, 2012). Este aspecto es sumamente relevante, en vista de que el contratista ganador de la licitación tiene que considerar estos gastos en su oferta, ya que, dependiendo del tipo de proyecto, tamaño, entre otros factores, puede tener un costo importante. Por ejemplo, si en el mes de diciembre se inicia la temporada de lluvias en la región donde se construye la presa, habrá una gran probabilidad de que durante dicha temporada se generen aluviones de gran impacto al proyecto (paralización de la obra). Ante ese escenario se tendrá que preparar un plan de contingencia que incluya, dentro de sus actividades, la reducción del personal a raíz de la disminución de frentes de trabajo, así como la desmovilización de maquinaria prescindible, entre otras medidas. La reserva serviría para costear todas las acciones del plan de contingencia.



					
Calendario. Se han de definir cuánto y con qué frecuencia se realizarán las actividades de la gestión de los riesgos, por lo que deberán agregarse al cronograma para asegurarse que contará con el tiempo y los recursos suficientes para llevarse a cabo. Por ejemplo, definir reuniones durante la etapa de planificación, así como las reuniones posteriores a la finalización del plan de riesgos del proyecto de construcción con el objetivo de evaluar el estado de los riesgos (Buchtik, 2012), debido a que los riesgos no son estáticos, sino dinámicos y cambian con el tiempo (grado de ocurrencia e impacto), por lo que es necesario siempre reevaluar si las condiciones iniciales se mantienen, ya que de lo contrario la obra podría verse afectada. 

					
Categorías de riesgo. Este elemento proporciona una forma para agrupar los riesgos de cada proyecto. Las buenas prácticas para desarrollar la categorización utilizan la estructura de desglose de riesgos (RBS). En ese mismo sentido, Buchtik (2012) indica lo siguiente:

Una forma útil de identificar los riesgos de un proyecto es pensar en distintas categorías de riesgo. Es decir, en una forma lógica de agrupar u organizar distintos tipos de riesgos. Por ejemplo, riesgos políticos, riesgos ambientales, riesgos económicos, riesgos tecnológicos, riesgos de las partes involucradas, riesgos contractuales, entre otros. Para ello, se usa una herramienta llamada estructura de desglose de riesgos, o RBS, por sus siglas en inglés (p. 18).

Por citar un caso, para la construcción de un edificio multifamiliar es posible disgregar los riesgos, a partir de un RBS, en el siguiente sentido:

Gráfico N° 1.8. RBS de la construcción de un edificio multifamiliar
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Aversión al riesgo. No todas las personas reaccionan igual al riesgo, algunas se caracterizan por ser tomadores naturales de riesgos respecto de otras que prefieren “jugar seguro”, aunque los réditos de tales decisiones no sean necesariamente los más ventajosos. Esta situación se pone de manifiesto en todo proyecto de construcción, por lo que es necesario que se registre en el plan de riesgos el apetito o la aversión de cada uno de los interesados clave (Project Management Institute, 2017). Para tal fin, se deben tener en cuenta incluso aspectos culturales; por ejemplo, Buchtik (2012) comenta que “dentro de América Latina, Uruguay está catalogado como el país de mayor resistencia al cambio, por lo tanto, puede ser culturalmente común encontrar aversión al riesgo” (p. 16), por lo que un propietario podría considerar que la implementación del BIM10 en su proyecto será mucho más difícil si las empresas uruguayas no están familiarizadas con esta metodología de trabajo, ya que su empleo implica un cambio radical en la forma de trabajo, pues se pasa de una posición estratégica a una colaborativa. Por ello, será recomendable que en sus bases de la licitación establezca como requisito la experiencia con el uso del BIM en otros proyectos similares.

También, la aversión al riesgo es expresada con umbrales medibles en el contexto de cada objetivo del proyecto. Los umbrales determinan el nivel aceptable de exposición al riesgo general y se utilizan para orientar las definiciones de probabilidad e impacto que sirven para evaluar y priorizar los riesgos individuales (Project Management Institute, 2017). Por citar un caso, un propietario, al establecer hitos de avance de obra (umbral) penalizables está definiendo en términos de tiempo y alcance su nivel de tolerancia. Por lo que, si el contratista no acredita haber ejecutado la obra planificada en el plazo indicado, le imputarán penalidades.

Ahora bien, la aversión al riesgo no solo depende de las características naturales del sujeto, sino también de su capacidad para aceptarlo. Así, se tienen que considerar otros factores como el respaldo financiero y si ha diversificado sus riesgos, ya que ello le permitirá incorporar riesgos adicionales. 



					
Definiciones de la probabilidad e impacto de los riesgos. Estas son específicas al contexto del proyecto, y reflejan la aversión al riesgo, los umbrales de la organización y los agentes clave. El proyecto puede producir definiciones específicas de los niveles de probabilidad e impacto, o puede comenzar con definiciones generales entregadas por la organización (Project Management Institute, 2017). A modo de ejemplo, en el siguiente gráfico describiremos la escala del riesgo de los errores y/o indefiniciones de la ingeniería tomando en cuenta el impacto:

Gráfico N° 1.9. Escala de impacto de riesgos de errores y/o indefiniciones de la ingeniería
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			Respecto a la probabilidad, básicamente implica identificar el nivel de certidumbre que se tiene en cuanto a la ocurrencia de un determinado evento, que puede ser alta (casi certidumbre), media (puede ocurrir o no) y baja (poca probabilidad). Cada obra con su información y con las herramientas antes desarrolladas puede definir estos parámetros. Por ejemplo, se pueden identificar los eventos disparadores, es decir, aquellas circunstancias que, si ocurren (eventos antecedentes), dan a entender que el riesgo sucederá. De ese modo, si un contratista durante toda la ejecución de la obra ha incumplido con los hitos intermedios, es altamente probable (casi certidumbre) que no cumpla con el plazo contractual.

			Los ítems hasta aquí desarrollados no son los únicos que se deben considerar para la elaboración del plan de gestión de los riesgos, pues cada propietario define cuáles son los necesarios sobre la base de las características del proyecto (tamaño, complejidad, etcétera). 

			Sin perjuicio de ello, este proceso no es considerado obligatorio por algunos especialistas. Sin embargo, para la Guía PMBOK sí es un proceso obligatorio, por lo que queda en manos del propietario y de su equipo definir su conveniencia.

			1.5.2. Identificación de los riesgos

			Consiste en determinar los riesgos que pueden afectar a la obra, así como las fuentes de riesgo, y documentar sus características. El beneficio clave de este proceso es la documentación de los riesgos existentes y la capacidad que confiere el propietario a su personal clave para anticipar eventos (Project Management Institute, 2017). 

			Al respecto, la NTP ISO 31000: 2011 (revisada en 2016) señala lo siguiente:

			La organización debería identificar los orígenes de riesgo, las áreas de impactos, los sucesos (incluyendo los cambios de circunstancias), así como sus causas y sus consecuencias potenciales. El objetivo de esta etapa consiste en generar una lista de riesgos exhaustiva basada en aquellos sucesos que podrían crear, mejorar, prevenir, degradar, acelerar o retrasar el logro de los objetivos. (p. 26)

			A ello, la Federal Transit Administration (2004) agrega que en un inicio es preferible hacer una lista larga y detallada de los riesgos del proyecto, ya que con una lista corta se corre el riesgo de dejar de lado algún riesgo. La lista larga puede tener áreas de riesgo superpuestas, las cuales se tamizan y detallan posteriormente para centrarse en los riesgos más importantes. 

			Herramientas de la identificación de los riesgos

			Las herramientas que se desarrollarán seguidamente no son las únicas, ni tampoco se requiere que se realicen todas para validar el proceso de identificación. De otro lado, se recomienda que el grupo que participe en la recopilación de los datos sea multidisciplinario para tener una apreciación más amplia.

			
					
Recopilar datos. Para tal fin, se pueden utilizar tres técnicas. 
	Tormenta de ideas. Esta técnica busca promover la creatividad, ya que se espera que el debate genere una lista lo más completa posible de los riesgos individuales y las fuentes de riesgo general del proyecto. Un elemento fundamental de esta técnica es que requiere un buen moderador que asegure que todos participen abiertamente, sin miedo a ser criticados o a equivocarse (Buchtik, 2012).

	Entrevistas. Se recomienda contar con la opinión de participantes experimentados. Una de las ventajas de esta técnica radica en que se puede conseguir información detallada, sobre todo haciendo hincapié en los peligros y oportunidades de los riesgos identificados. Dependiendo de la cantidad de personas que se entrevistarán, podría realizarse de manera personal o tipo encuesta y enviarse las preguntas en un cuestionario (Buchtik, 2012).

	Categorías de riesgos de proyectos previos. Si bien hemos indicado que no hay proyectos iguales porque cada uno tiene características particulares, a modo de referencia podría usarse la identificación de riesgos de un proyecto anterior de similares características. Por ejemplo, la construcción de la Central Hidroeléctrica Machupicchu (Cusco- Perú) se realizó en dos etapas. La primera desde fines de 1958 hasta 1963, y puso en operación 20 MW. La segunda etapa se inició en 1981 y finalizó en 1985 logrando una potencia instalada de 107,2 MW de manera conjunta con la construida en la primera etapa. En dicho escenario, es razonable pensar que algunos de los riesgos identificados en la primera etapa puedan replicarse en la segunda, en tanto que, si bien hablamos de una nueva obra, la segunda etapa está localizada en la misma área y bajo las mismas condiciones. Sin embargo, esta información tendrá que ser contrastada con otra data a fin de ser corroborada.
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