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“2021-ANO DEL TRIGESIMO ANIVERSARIO DE LA CONSTITUCION PROVINCIAL”

Informe Legal N° 12/2021

Letra: T.C.P. - C.A.

Cde. Expte. N° 204/2020, Letra. TCP-PR
Ushuaia, 3 de febrero de 2021

SENOR SECRETARIO LEGAL

DR. PABLO GENNARO

Viene a este Cuerpo de Abogados el Expediente del corresponde
caratulado “S/SOLICITUD DE ASESORAMIENTO DE LA OBRA SOCIAL DE LA
PROVINCIA — CONTRATACION DE EFECTORES SANATORIALES” solicitando
el asesoramiento del Tribunal de Cuentas en el marco de la Resolucién Plenaria

N° 124/2016.

L ANTECEDENTES

A fojas 1 rola la Nota N° 381/2020, Letra: Presidencia -O.S.P.T.F., del

27 de octubre de 2020, solicitando el asesoramiento.

A fojas 2/4 se incorpord la solicitud de la Presidencia de la Obra Social
de la Provincia de Tierra del Fuego (en adelante OSPTF) a la Coordinacién

Juridica de dicha institucién, en estos términos:

“Remito para su intervenciéon el proyecto de contratacion

. (/_ogrrespondiente a los efectores sanatoriales provinciales para su intervencion y
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posterior remisién al Tribunal de Cuentas Provincial en el marco de las
previsiones legales establecidas en el articulo 2°, inciso i) de la Ley Provincial

N° 50.

Resultan dos la variables a considerar en lo que a contratacion de
servicios de salud respecta. Por un lado, aparece la forma de pago, y por el otro

la distribucion del riesgo.

En funcién de cémo se conjuguen estas variables se podrd estar en
presencia de un sistema prospectivo o retrospectivo siendo la variante de

distincién entre ambos modelos la previsibilidad del gasto dentro del sistema.

En principio no existe un sistema vdlido para todo tiempo y lugar sino

que dependerd de los objetivos y de la situacion del financiador.

La actual situacién de la Obra Social en materia econémico financiera
exige en clerta medida, los fines de garantizar el acceso integral y totalitario a las
prestaciones legalmente reconocidas a sus dfiliados, poner especial énfasis en
delicado equilibrio entre cantidad y calidad de los servicios médicos asistenciales
prestados, la transferencia de riesgo entre los diversos actores que componen el

sistema sanitario y la eficiencia en la utilizacién de los recursos.

No resulta posible pasar por alto en el andlisis que la provision de
servicios vinculados al dmbito de salud constituyen irremediablemente una accién

social y econémica.

Bajo tal contexto los modelos de pago constitiyen quizds la
herramienta mds poderosa con la que cuentan quienes tienen a su cargo la gestion
de salud para generar en los prestadores la materializacion de distintas conductas

que permitan modificar la calidad de las prestaciones, la composicion y
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distribucion de la oferta de servicios y, por sobre todo, el control de los gastos

globales de la atencién médica.

Asi, el modelo retrospectivo resulta mucho menos previsible en
términos economicos por cuanto el financiador ---obra social--- debe pagar al
cabo de la finalizacién de cada periodo de facturacion aquella que indica el
prestador en funcidén de las prestaciones brindadas. Surge asi evidente que la
capacidad para prever el gasto es muy poca. Muchas veces se recrimina al
modelo retrospectivo el hecho de configurar en la prdctica un cheque en blanco a

ser llenado por los prestadores.

En contrapartida, el modelo prospectivo es aquel en virtud del cual el
financiador establece de antemano los voliimenes a ser pagos atendiendo a
diferentes criterios de organizacién de las prestaciones médico asistenciales
comprometidas. Es decir, el financiador tiene previsto cudnto pagard a los

prestadores independientemente de la utilizacién que estos hagan de los servicios.

En términos financieros el modelo prospectivo constituyes una
herramienta de contencion de los costos que demanda la financiacién del sistema
de atencidn sanitaria en la medida que establezca un techo de gasto en el cual, a
partir de la organizacidon de las prestaciones reconocidas se procura el
mantenimiento de los estandares de atencion reduciendo los costos, evitando con

ello la sobreprestacidn por una mayor demanda inducida por el prestrador.

El riesgo de subprestacion debe ser mitigado a través de un proceso de

@%rfa mds eficiente, el cual el médico auditor ya no concentrard sus mayores
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esfuerzos en control exhaustivo de cada prestacién sino sélo de aquellas que

alteren las estadisticas que la praxis médica marca al respecto.

El modelo cuya prestacién propone la Obra Social se enrola dentro de
los modelos prospectivos, denominados de costo fijo integral o de cartera fija. Se
diferencia del modelo capitado por inexistencia de un padrén de beneficiarios

identificados nominativamente, aunque incluya un cdaleulo global de los mismos.

El mismo supone bdsicamente el traslado de riesgos asociados a und
financiacién fija preestablecida a partir de un monto determinado y destinado a
cubrir un ctimulo de prestaciones incluidas en el Programa Médico Obligatorio

que comprende, prdcticamente, la totalidad de la atencién de salud.

El tipo de contratacién a cuya utilizacién apunta la Obra Social trae

aparejada las siguientes ventajas:

a.- Facilita la presupuestacion. Esto implica eficacia, eficiencia y

previsibilidad en ejecucion de recursos y control del gasto.
b.- Transfiere la mayor parte del riesgo de los costos institucionales.

c.- En la prdctica pasamos a un proceso de auditoria compartida en
donde la Obra Social para de ser 'simple pagador' a 'socio’ en el control de la

utilizacién de los servicios.

d- Reduce la necesidad del control exhaustivo del contratante
orientando la finalidad puiblica a la obtencién de resultado y no al mero control de

procesos.

e.- Otorga previsibilidad al prestador. El mercado actual demanda que
las partes reciprocamente procuren alcanzar previsibilidad en el cumplimiento de

las obligaciones.
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En funcién de lo hasta aqui expuesto y enmarcado en la necesidad de
dar previsibilidad presupuestaria a la institucién, simplificar los procedimientos
administrativos en cuanto a la autorizacion de prestaciones, facturacién y

auditoria es que se acompafia proyecto de modificacién al Convenio Sanatorial.

Actualmente, la relacion contractual con los tres mayores prestadores
privados de la Obra Social en la Provincia, CEMEP y Sanatorio Fueguino (en la
ciudad de Rio Grande) y Sanatorio San Jorge (en la ciudad de Ushuaia), es
sustancialmente diferente, siendo que los dos primeros, de la ciudad de Rio
Grande, adhirieron al Convenio Marco Sanatorial, y con Sanatorio San Jorge se
realizé una contratacion directa, con la modalidad de de pago por monto fijo {en
concepto de internaciones por fuera del monto fijo pautado) ambulatorio y

laboratorio.

Los diferentes tipos de contratacion que conviven actualmente genera
situaciones de inequidad permanente con unos y otros prestadores, lo que plantea
la necesidad de generar un mecanismo que permita unificar los modelos de

contratacion.

La solucidn planteada ante este conflicto es la contratacion mediante el
sistema de monto fijo integral que contemple un pago mensual por cartera fija, o
monto fijo, que incluya todas las prestaciones sanatoriales conforme la capacidad
instalada de los distintos prestadores. En tal sentido y con cardcter previo a
definir el calor de este Monto Fijo, deberdn acompafiar una declaracién jurada
de la capacidad instalada y posteriormente deberan actualizarla cada 6 meses

como un requisito mds para el mantenimiento del monto convenido y/o su eventual

_@Ilimcién,
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El cdlculo de este Monto Fijo se obtendrd de una férmula_que

contemple la_facturacién histérica_de cada_prestador, combinando con 1gs

capacidades instaladas de estos, posibilitando que dicho monto sea fijado segtin

distintas categorias, A, B, C o D, seguin sea evaludado y autorizado por las dreas

- .

técnicas y autoridades de la Obra Social,

(-

Por lo aqui expuesto pueden categorizarse estos prestadores en A, By
C conforme haya sido el comportamiento historico de su facturacion y su

capacidad instalada.

La condicién fundamental para el ingreso a estas categorias de

facturacién por monto fijo serd contar con capacidad de internacion.

Deberdn presentar estadisticas de atencién todos aquellos, a fin de
evitar que le nivel o calidad de atencidn descienda, dado que de esta forma se

eliminan los incentivos para incrementar la atencion.

Por otra parte, se instrumentardn los mecanismos para que los
honorarios profesionales queden por fuera de la facturacion sanatorial,
brindando las posibilidad a los que trabajen en relacién de dependencia con los
prestadores sanatoriales a que suscriban sus propios convenios profesionales

individuales.

Esta modalidad podrd sostenerse en el tiempo o modificarse segtin la
necesidad de la Obra Social, que podrd tener el tiempo suficiente para desarrollar

modelos modulados que puedan auditarse con fiabilidad y eficacia.

A fojas 5/7 se agregd el Dictamen de la Coordinacién Juridica

Ne 3/2020, del 21 de octubre de 2020 y el proyecto de contrato rola a fojas 8/14.
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El 3 de noviembre de 2020 se notificé a la Presidencia de la Obra
Social la Nota N° 1362/2020, Letra: T.C.P.-Pres., sefialando que:

“(...) para dar acabada respuesta a su solicitud resultaria
indispensable contar con elementos que permitan comparar objetivamente las

alternativas propuestas en su presentacion.

En consecuencia, previo a emitir opinion, se requiere que en el plazo

de diez (10) dias remita lo siguiente:

1.- Un detalle del listado de todos prestadores sanatoriales privados
en la provincia, con la siguiente informacién: a) Su capacidad instalada; b)
Cudles de ellos han sido contratados por la obra social; c) Cudnto y cémo se les
ha pagado en los tltimos doce (12) meses (por ejemplo: por prestacién, monto
fijo, extra monto fijo, etc.); d) La deuda acumulada con cada uno de los
prestadores; e) cudl es el valor actual de las prestaciones que no estarian
incluidas en el monto fijo propuesto con la nueva modalidad; {) La estadistica de
las prestaciones que no estarian incluidas en el monto fijo que hayan sido

prestadas por los sanatorios privados en los tltimos doce (12) meses.

Un informe, realizado por las dreas técnicas de la Obra Social, en el
que se especifique: a) El procedimiento que utiliza la obra social para cotizar las
prestaciones medicas (tanto las incluidas como las excluidas en el proyecto de
contrato remitido; b) Una simulacién para los préximos doce meses segiin cada
uno de los modelos propuestos; ¢) La especificacién de cémo se resuelve en la
actuqlidad la distribucién de riesgos (por ejemplo, si es exclusiva del prestador o

.de Ja obra social, si es un sistema mixto, o si afrontado por el afiliado)”.
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En respuesta a tal requerimiento, el 26 de noviembre de 2020 la
Presidencia de la Obra Social remitié a este Organismo de Control la Nota N°
387/2020, Letra: Presidencia O.S.P.T.E, incorporada a estas actuaciones a fojas

25/45.

Previo a emitir opinién, a fojas 47 se dio lugar a la Secretaria
Contable para que analice todos los aspectos contables de la documentacion

enviada por la OSPTF y emita opinion técnico-profesional.

A fojas 50/55 se incorpord el Informe Contable N° 317/2020, Letra
T.C.P.-Deleg.OSPTE, del 22 de diciembre de 2020, en el que se informo:

“JI. Aclaraciones y Consideraciones Previas

Se deja constancia que la informacion solicitada a la Obra Social
mediante la Nota N° 1362/2020, Letra: T.C.P.-Pres., detalladas en los puntos 1) y
2) no fueron contestadas y/o cumplimentadas en su totalidad, lo cual impide hacer
una andlisis contable y arribar a una opinién acerca de lo solicitado en el Objeto

del presente.

El nuevo modelo propuesto es el Prospectivo, con lo cual el
financiador (Obra Social) establece de antemano el monto a pagar por las
prestaciones incluidas en el Monto Fijo, 'El cdlculo de dicho monto se obtendrd
-segiin lo indicado a fs. 3- de una férmula que contemple la facturacion historica
de cada prestador, combinado con las capacidades instaladas de estos ..., pero no
se indica, por ejemplo, para el caso de la Internacion Sala General (camas)
cudntas son las que se mantendrdn disponibles para todo el universo de afiliados
de la Obra social, tampoco se indica como procederia en caso que algiin/algunos

afiliados no tenga posibilidades de internacion.
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Independientemente de las diferencias de los valores expuestos en
las notas presentadas por la Obra Social y sin contar con los elementos que
permitan validar los importes expuestos, esta nueva modalidad de contratacion
determinard valores por un nuevo monto fijo, donde los sanatorios de la ciudad de
Rio Grande verdn incrementados los valores de sus contratos brindando las
mismas prestaciones o incluso menores prestacioens por las exclusiones
establecidas, las cuales a su vez serdn facturadas como extra-monto fijo, atento a

las mismas exclusiones planteadas.

El modelo de pago prospectivo que se pretende aplicar contempla
montos extra monto fijo derivados de las exclusiones que surgen de cada uno de
los médulos expuestos, lo cual lo torna retrospectivo o, en el mejor de los casos

mixto, tal como se mantiene actualmente en Ushuaia.

Tal lo dicho en el pdrrafo precedente, a los nuevo montos fijos
deberdn adicionarse los valores por las prestaciones extra-monto fijo, y este
aspecto amerita un andlisis particular antento que, si bien el Anexo I del proyecto
de Convenio resalta que TA ENUMERACION PRECEDENTE TIENE
CARACTER TAXATIVO;, TODO AQUELLO QUE NO SE ENCUENTRA
EXPRESAMENTE EXCLUIDO SE CONSIDERA INCLUIDO, puede identificarse
que, en Anexo III -Valores Prestaciones, en cada uno de los médulos descrito entre
de las exclusiones se establece y reitera que serd excluido lo siguiente: 'Toda
prestacion que no esté expresamente incluida. Medicina Nuclear' o "Todo lo que
no esté incluido expresamente’ o '... todo rubro no incluido expresamente y los que
a continuacion se detallan:' (el resaltado no es del original), lo que deja la
@ih’dad de facturar prestaciones que al no estar expresamente incluidas se

“Las Islas Malvinas, Georgias, Sandwich del Sur son y serdn Argentings”



consideran excluidas y por lo tanto fuera del monto fijo lo que deriva en su

facturacién extra-monto fijo.

A continuacién se exponen ejemplos entre prestaciones que
establece el proyecto de convenio bajo la modalidad de pago prospectivo y las

mismas prestaciones incluidas en el Convenio 42/17 (Sanatorio San Jorge):

a. 'Gasto de pensién en internacién': El Anexo I del proyecto de
Convenio no establece una pauta temporal. No obstante, cada uno de los modulos
descriptos indican la cantidad de dias de internacién que contemplan, asi el
modelo de pago prospectivo establece como madximo un (1) dia de internacion, en
todos sus modulos excepto en los de Hemodinamia diagnéstica periférica y
cardiaca en los que establece una internacién de doce (12) horas. Es imperioso
destacar que el convenio 42 establece 30 dias de una misma internacion o 15 dias
en cuidados intensivos adultos o neonatal de una misma internacion, lo que
ocurra primero, incluyendo el gasto de pension en sala de recuperacioén (hasta 8
hs.). Por lo expuesto, el modelo actual (retrospectivo) cubre mayor cantidad de
dias de internacién que el modelo prospectivo propuesto que llevaria a facturar

los excedentes dias de internacién por prestacién en calidad de extra-monto fijo.

b. El punto 11 del proyecto de Convenio incluye la prestacion
‘Neurocirugia central y cirugia que comprometa la columna vertebral y la médula
espinal incluye gasto de pensién en UTI y sala general’, no obstante no incluye la
cantidad de dias de internacién que incluye, ni si los mismos son los que se
requieran para ese tipo de prestacion. Téngase presente que le monto fijo
establecido en el Convenio 42 establecia hasta 15 dias total. Esto también

constituird facturacion extra-monto fijo.

c. Los Andlisis de Laboratorio no descriptos, como lo establecen las

exclusiones del médulo de Hemodidlisis, generardn facturacién extra-monto fijo.
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d. La Modalidad Paciente Agudo (En Internacién) contiene al
pie de su descripcion una nota que indica 'Este médulo, cuando sea utilizado, se
adicionard al facturacion de la internacién, de UTI o Sala segtin corresponda’ (el
resaltado no es del original). Por lo expuesto, este modulo serd extra-monto fijo
en su totalidad. En este punto resulta necesario que el drea de Auditoria Médica y
Administrativa de la Obra Social informen la cantidad liquidada y facturada por
cada uno de los 3 efectores privados respecto de este médulo y su incidencia
respecto del total de internaciones liquidadas y facturadas por los mismos en el

periodo entre 01/11/2019 y 31/10/2020.

e. Anexo IlI del proyecto de Convenio no se encuentra valorizado lo
cual limita el andlisis de las inclusiones y exclusiones establecidas en el mismo. A
modo de ejemplo, no puede determinarse el valor que tendrd el mddulo
cardiovascular o como el modelo prospectivo denomina 'Mdédulo de Colocacién
de Marcapasos', ya que en el modelo actual, ej. Convenio 42, se factura un monto
global por la prestacion que incluye: i) gastos de pensién hasta 4 dias de
internacion UTI y hasta 10 dias de internacién general (incluido el dia
preoperatorio), ii) Multimonitoreo; iii) Honorarios médicos: equipo quirtirgico,
perfusionista, recuperacién cardiovascular; iv) Honorarios médicos: Especialista
UTI, honorarios médico de guardia, nutricionista y cardiologia, entre otras
prestaciones. Con el modelo de pago prospectivo el monto fijo para este modulo
incluye: i) Internacién hasta 24 hs. UTI; ii) Monitoreo e instrumentadoras y
excluye expresamente los honorarios del equipo interviniente. En tan sentido
resulta necesario solicitar al drea de Auditoria Médica y Administrativa de la
Obra Social que realice un andlisis pormenorizado de las inclusiones y

g})lusiones de cada prestacién dentro de cada médulo y su comparacion con las

=
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mismas prestaciones incluidas y excluidas del Convenio Marco Prestacional y el
Convenio 42, que permita medir y valorizar las mismas, en torno a la cobertura
del nuevo monto fijo que se pretende contratar y las exclusiones que derivarian en

la facturacién por extra-monto fijo.

Consideraciones generales respecto del Anexo III del proyecto de

Convenio:

f. Contiene la descripcién con inclusiones y exclusiones de diez (10)
médulos, no indicdndose en las actuaciones si los mismos cubren la totalidad de
los médulos que contemplan el Modelo de Convenio Marco de Adhesién con su
menii prestacional por especialidad, sus modificaciones y actualizaciones
vigentes. Ello a los efectos de identificar las prestaciones no convenidas y sus

tratamiento dentro de las prestaciones extra-monto fijo.

g. No se advierte la  descripcion del  mddulo
Neurologfa/Neuroquirtirgicos adultos en el que se introdujeron las prestaciones:
craneoplastias, tumores Gseos de base, drbita y senos paranasales, lobectomias,
aneurismas, malformaciones arteriovenosas encefdlicas o medulares, hipdfisis por
via transseptoesfenoidal, asi como el mddulo que incluye cirugias funcional
estereotdxica, braquiterapia cerebral, neuroestimulacién espinal A 'y B,
Tratamiento del dolor por implante reservorio para acceso de morfina Al y A2,
las que preveian de 14 a 16 dias de internacion (dias UTI+Dias Piso) segiin
prestacion, de acuerdo a lo establecido en la adenda Convenio de Adhesidon 39 del

09/04/18 suscripta entre la Obra Social y el Sanatorio Fueguino.

h. No se advierte la descripcién del médulo Cirugias de la Obesidad
-Manga Gdstrica, segiin adenda de Convenio 105 de fecha 09/08/18, suscripta
entre la Obra Social y el CEMEP SRL.
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Teniendo en cuenta el comportamiento que ha tenido el extra-monto
fijo de las prestaciones facturadas pro el Sanatorio San Jorge, el que ha resultado
dificil y hasta casi imposible de constatar y verificar sus procedencia y
composicion, podemos inferir que, si la informacidn respecto de las inclusiones y
exclusiones no resulta clara, dificilmente las mismas puedan ser auditadas

razonablemente.

Porcentaje de incremento de los Recursos de la OSPTF (25%): lo
indicado a fs. 43 del presente, a priori con los elementos aportados al expediente,
no resulta posible arribar a dicho porcentaje ni determinar si los mismos derivan

de recursos corrientes.

En cuanto a la comparacién de modelos (vigente vs. Propuesto)
mediante los cuadros de fojas 43 vuelta del presente, se puede observar que la
proyeccion del modelo vigente incluye un incremento en el gasto del 55,57%
(derivado del aumento de con consumo demandado por efectos de la pandemia).
Sin embargo, el modelo propuesto no contempla esta prevision de incremento de
demanda. Por lo tanto, no es comparativa la informacién toda vez que ese
supuesto incremento de la demanda afectaria a ambos modelos. Considerando lo
anterior y su cuantia, con el nuevo modelo se elevaria el extra-monto fijo, incluso
el gasto total podria ser superior al que erogaria sis se continuara con el modelo
vigente. Por otra parte, sobre ese porcentaje de incremento de produccién

-55,75%- no se incluye ningtin antecedente de cdlculo.

Del andlisis efectuado al Anexo II del proyecto de Convenio —
Forma de Pago, se advierte la siguiente aclaracién: 'LAS PRESTACIONES
;@LUIDAS EN EL MONTO FIJO Y POR ENDE SU FACTURACION NO
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SERAN SUSCEPTIBLES DE DEBITOS DE NINGUN TIPO'. En tal sentido debe
solicitarse que dicha aclaracién sea eliminada, atento que el control de las
prestaciones y la generacion de débitos y/o créditos que pudieran surgir
eventualmente del mismo no puede ser vulnerado por una decision administrativa.
El establecimiento de una modalidad de pago por monto fijo no puede bajo
ningiin concepto determinar la no aplicacion de los débitos, si los mismos son
detectados tanto por la auditoria administrativa o médica en el ambito del control
interno del organismo o por parte de la auditoria administrativa y médica que
pudiera realizar el Tribunal de Cuentas como drgano de contralor externo,
mdxime teniendo en cuenta que la limitacién al control sélo se aplicaria para los

débitos y no para los créditos.

Actualizaciones:La metodologia implementada no se ajusta a lo
establecido en el articulo 36 de la Ley provincial 1015, Decreto provincial
N° 1649/20, reglamentado por Resolucion de la Oficina Provincial de
Contrataciones 202/2020 de fecha 20/11/2020, articulo 8°, Anexo IV.

. Recomendaciones

Teniendo en cuenta las aclaraciones y consideraciones del apartado

anterior se efectiian las siguientes recomendaciones:

«  Confeccionar un Informe Contable-Presupuestario del drea pertinente, donde
se analice el impactp econdmico en el presupuesto presentado para el
Ejercicio 2021 y se informe los valores involucrados, discriminados en monto
fijo y estimacién de prestaciones extra-monto fijo, atento las exclusiones

determinadas en los Anexos Iy I del nuevo proyecto de Convenio.

« Confeccionar Informe del drea contable del organismo indicando la
razonabilidad y viabilidad de la nueva metodologia de contratacién en el

actual contexto en el que se encuentra la Obra Social, considerando las
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variables econdmicas, financieras, recursos, estado de pagos, estado de
deudas con prestadores y proveedores, reclamos de pago presentados, andlisis

comparativo de efectores publicos y privados.

Informe del drea de auditoria administrativa y médica con el andlisis de la
totalidad de las prestaciones que se requieren de los efectores privados de la
provincia, descripcién, inclusiones, exclusiones y valores, comparando las
mismas con las actuales prestaciones aprobadas por el Convenio Marco como

por el Convenio 42.

Informe de las dreas competentes efectuando una comparacion de costos y
beneficios entre cada uno de los modelos, de tal modo que se permita

determinar cudl de ellos generaria mayores erogaciones:

Informacion de los pagos realizados en los tltimos 12 meses a los prestadores

sanatoriales privados, detallados por tipo de prestacion.

Informacién sobre el valor actual de las prestaciones que no estarian

incluidas en el Monto Fijo propuesto con la nueva modalidad.

Informe del drea competente donde se detalle la cantidad total de afiliados
que tiene actualmente la Obra Social, indicando la cantidad que corresponde

a cada una de las tres ciudades.

Informe sobre la metodologia de la aplicacion de la formula mencionada para
el cdlculo del Monto Fijo, indicando para el caso de Internacion Sala General
la cantidad de camas que estarian a disposicién de los dfiliados de la Obra

Social.
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IV— Conclusion

Por lo expuesto en los apartados I y Il y a efectos que la OSPTF estime
dar cumplimiento a los mismos, se remite el presente Informe que consta de un total

de 6 fojas ttiles”.

En tal estado de las actuaciones se pasé a realizar el siguiente analisis.

II. ANALISIS

Como consecuencia de que la presidencia de la Obra Social remitio las
presentes actuaciones “en cardcter de consulta” sin que haya expresado clara
definicion de cudl es el asesoramiento requerido, por esta razén y dada la novedad
del tema presentado, se entendié prudente realizar un anlisis integral de la
legitimidad de la propuesta y el contenido del modelo de contrato desde la

perspectiva y competencia del Tribunal de Cuentas.

El planteo consiste en un cambio en la modalidad de la cotizacion, la
contratacién y el pago de los prestadores sanatoriales privados con asiento en la
provincia, proponiendo el cambio del actual modelo “retrospectivo” a uno

“prospectivo”.

En dicha presentacién se defini6 al modelo “retrospectivo” como aquel
en el que el pago de las prestaciones estd sujeto a las efectivamente brindadas a los
afiliados y se denominé “prospectivo” aquel mediante el cual se pagaria un monto
fijo por ciertos servicios sanatoriales -con independencia de los que efectivamente
se presten- y una cantidad indeterminada, llamada “extra monto fijo”, que
resultaria de la facturacién de servicios no incluidos en ese monto fijo y

efectivamente prestados.

“ld
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Hay que subrayar que la aplicacién del paradigma propuesto cuenta con
amplios estudios en latinoamérica. Entre otros trabajos cuyo contenido se aplica a
la propuesta enviada, se pueden citar: ALVAREZ, Begofia, PELLISE, Laura y
LOBO, Félix en “Sistemas de pago a prestadores de servicios de salud en paises
de América Latina y de la OCDE?”, publicado en la Revista Panamericana de la
Salud, IN° 8, 2000; GENATTI, Sebastidn O., “Andlisis del Modelo Cdpita médica
ambulatoria de primer nivel ajustada por riesgo”, Tesis de la facultad de Ciencias
Econdmicas de La Plata, 2014; BUGLIOLI, Marisa, GIANNEO, Oscar y MIERES
Gustavo, “Modalidades de pago de la atencion médica”, publicado en “Revista

Médica de Uruguay”, Vol.18 N° 3, Montevideo, 2002.

De este modo se comprende que seria prudente que previo a la
contratacién se acreditase el cumplimiento de determinadas circunstancias (en
especial: igualdad de trato a todos los prestadores sanatoriales y al establecer una
tasa de retorno razonable por el total de capital invertido por los efectores
sanatoriales), como asi también se revea la redaccién de algunas de las clausulas

del modelo enviado.

También es necesario que tanto la decisién que tomen los funcionarios
como el propio contrato se apoyen en informes técnicos en los que se acredite que
se ha optado por la alternativa mds conveniente para cumplir los fines de la

OSPTF.

Ademds, previo a realizarse el procedimiento de seleccién y suscripcion

de los contratos, se deberia modificar la normativa de pagos. Sobre estos aspectos

se profundiza debajo.

“Las Islas Malvinas, Georgias, Sandwich del Sur son y serdn Argentinas”



IL.1. Las contrataciones de la Obra Social

Como punto de partida se propone considerar que la Obra Social de la
Provincia de Tierra del Fuego (en adelante OSPTF) es un organismo
descentralizado de cardcter autérquico del Estado Provincial, creado mediante la
Ley provincial N° 1071, financiado por los aportes de los empleados publicos y las
contribuciones patronales, que tiene por finalidad proveer tanto a los jubilados y
pensionados del régimen provincial como de los agentes estatales y sus familias,
las prestaciones de salud en los términos de los articulos 1° de la Ley provincial

N° 1071 y 2° de la Ley nacional N° 23.661.

En consecuencia, los contratos que celebre son contratos
administrativos, de cardcter oneroso, en muchos casos de adhesién, sometidos a la
Ley provincial N° 1015 -Régimen General de Contrataciones y disposiciones

comunes para el Sector Piblico Provincial-.

A prop6sito de la consulta solicitada, en esta instancia del analisis,

deberian destacarse tres elementos:

1°) Que la cobertura de las necesidades asistenciales (hospitalarias y
médicas) es considerada un cometido estatal, de origen constitucional (lo que
jmplica el interés prblico esta comprometido) y es brindada en el ambito
provincial condiciones de mercado monopolico u oligopdlico, segin se consideren

tanto los prestadores piiblicos como los privados.

Ademaés, la OSPTF tiene un deber de seguridad: garantizarles a sus
afiliados (y estos tienen derecho a reclamar) que la atencién que reciban tenga la
calidad y eficiencia a la que la entidad y sus autoridades estdn estdn obligadas en
obediencia al articulo 42 de la Constitucién Nacional y al articulo 2° de la Ley

nacional N° 23.661.
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De esta especial situacién se derivan ciertas consecuencias juridicas
similares a las de los servicios piblicos en la ejecucién del contrato, como las
prestacion continuada, regular, igualitaria y obligatoria. Incluso en sede judicial se
ha considerado, a modo de obiter dicta, que: “la actividad de la obra social es un
servicio publico realizado en colaboracion con el Estado, por lo que resulta ajena
la idea de dependencia entre la entidad puiblica y sus prestadores” (doctrina
judicial de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, expresada, entre
otras, en la causa “R., S. C. v. Clinica Privada 25 de mayo S.A. y otros”, sentencia

del 12 de noviembre de 2008).

2%) Que los contratos de servicios sanatoriales y médicos que celebre la
OSPTF son en beneficio de terceros. Por esta razoén deberian tenerse presente los
intereses de todos los grupos involucrados: la Obra Social, los efectores
sanatoriales, los prestadores médicos y los afiliados usuarios de los servicios de

salud.

3°) Que no hay duda que la finalidad de la OSPTF es asegurar la
prestacion de los servicios médicos-asistenciales, sin discriminaciones de ningin
tipo, a sus afiliados. Ahora bien, tampoco se puede dudar que el derecho de los
afiliados no es absoluto sino que estdn sujetos dos limitaciones: por un lado, las
capacidades técnicas de los efectores publicos y privados; por otro, las
posibilidades presupuestarias y financieras de la reparticion. Este factor,
fundamental en las contrataciones piiblicas, estaria mejor cumplido en el nuevo

modelo propuesto por la presidencia de la OSPTF.

Para concretarlo, estd sometida al plexo juridico esta conformado de

madera preponderante por los articulos 31, 50, 51, 52, 53, 74 y 166 de la
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Constitucién Provincial; y las Leyes provinciales N° 50, N® 435 y N° 1015; en
cuanto a la normativa de pagos, esta sujeta especialmente a la Resolucién de

Contaduria General N° 25/2020.

De particular influencia es el articulo 42 de la Constitucién Nacional
que ordena: "Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en
relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a la informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a
condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerdn a la proteccion
de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la

constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios”...

Ademas de estas fuentes, debe tenerse presente que: “El mentado
régimen de derecho piiblico importa la existencia de potestades que configuran un
régimen que exorbita el dmbito de libertad de negociacién de las partes dentro del
régimen de derecho privado y que se refleja en poderes que, expresa O
implicitamente surgen del ordenamiento e importan en la prdctica el poder de
direccién, sancién, modificacién y/o extincion unilateral del contrato por parte de
la administracion” (CASSAGNE, Juan Carlos, “Un intento doctrinario
infructuoso: el rechazo de la figura del contrato administrativo”, ED, 180, pag.

773-798).

A propésito de ello, la Corte Suprema de Justicia determiné que: “Los
contratos administrativos constituyen una especie dentro del género de los
contratos, caracterizados por elementos especiales, como que una de las partes
intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto estd constituido por

un fin piblico o propio de la administracion y que lleva insertas explicita o
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implicitamente cldusulas exorbitantes al derecho privado” (Fallos: 313:376;
316:212; 335:1385).

A ello cabe agregar que hay amplio consenso en que la finalidad del
régimen de contrataciones estatales tiene por finalidad “permitir que la
administracion adquiera la mejor calidad de bienes y servicios a mejor precio,
dando igualdad de oportunidades a los particulares que deseen vincularse con
ella” (CANOSA, Armando — MIHURA ESTRADA, Gabriel “El procedimiento
de seleccion del contratista como procedimiento administrativo especial”, JA,

Numero Especial de Derecho Administrativo, N° 6010, p. 23).

De ahi que para el andlisis de las contrataciones que realice la OSPTF
deba considerarse que son actividad reglada, sujeta tanto a la Ley provincial

N° 1015 (y sus reglamentaciones) como al control de Tribunal de Cuentas.

En concreto: la Presidencia de la Obra Social esta obligada a ejercitar -y
deben quedar expresadas en el contrato- las potestades de continuidad de las

prestaciones, de mutabilidad, de direccion y de control.

Entonces, habiendo quedado establecido que la contratacion esta sujeta
al régimen general de las contrataciones estatales, en relacion al asesoramiento
solicitado, siempre desde la perspectiva de las competencias del Tribunal de

Cuentas, se abordan tres aspectos:

1°) Etapa pre-contractual. Anélisis de la razonabilidad de la iniciativa y

rocédimiento de seleccidn aplicable.

—
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2% El contrato en si mismo: Los contratos de la Obra Social, los

elementos del contrato y su contenido.

3°) Etapa de ejecucién del contrato: A) Prerrogativas de la Obra Social.
Direccién y conirol; continuidad del servicio que brindan los efectores;
inexistencia de mora automatica; auditoria de la capacidad instalada puesta a

disposicion de los afiliados.

Habria una cuarta etapa en la que una vez cumplido el contrato, se

procede al pago, sometido a la competencia normativa de la Contaduria General.

I1.2. Etapa pre-contractual.

I1.2.1. Acerca de la razonabilidad de la iniciativa de la presidencia de la

OSPTF.

El modelo bajo estudio propone: 1°) establecer una tarifa justa y
razonable que retribuya la inversién de los efectores para poder realizar las
prestaciones sanatoriales y médicas ; 2°) a partir de ello, contratar a todos los
efectores sanatoriales en la provincia; y 3°) Pagar a estos prestadores un monto fijo
mensual -segin la capacidad instalada de cada umo- con independencia de la

cantidad de prestaciones efectivamente realizadas.

Como se ha sefialado en el apartado anterior, los contratos de la OSPTF
estan sometidos a la Ley provincial N° 1015. En el articulo 3° de esta norma se
fijan los principios generales a los que deberd ajustarse la gestion de las
contrataciones, siempre teniendo en cuenta las particularidades de cada una. El
primero de dichos principios, derivado del articulo 50 de la Constitucion
Provincial y de la racionalidad y justificacién de las decisiones estatales, es el de

razonabilidad.
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Se ha destacado que existen varios criterios y subprincipios para
controlar la razonabilidad de los actos estatales. Existe un cierto consenso en la
doctrina en relacién a que el contenido del principio de razonabilidad “se centra
en tres aspectos fundamentales: 1°) la medida debe ser adecuada (o apropiada}
para el resultado buscado. 2°) la medida adecuada debe ser necesaria. En el
sentido de que la autoridad no tiene otro mecanismo a su disposicion que sed
menos lesivo a la persona dfectada; y 3°) que la medida no debe ser
desproporcionada en sentido estricto. Lo que importa un balance de los valores e
intereses en juego” (COVIELLO, Pedro J. “El principio de razonabilidad (¢0
proporcionalidad?) en el derecho ptiblico argentino”, RDA, N° 75, Buenos Aires,

2011, pag. 130).

El primero de los criterios para realizar el anélisis de razonabilidad es el
“sub-principio de idoneidad”; significa que la decision estatal debe ser adecuada
para alcanzar el fin que se propone o, al menos, que sea capaz de contribuir a la

obtencion de tal fin.

Este paso inicial obliga a definir con claridad: 1) cudl es el fin buscado;
2) determinar cudl es la relacién entre la competencia del érgano con la finalidad
perseguida; 3) cudles son las alternativas que se presentan como idoneas para
alcanzar los fines buscados; y 4) demostrar que los medios propuestos son aptos

para alcanzar el fin buscado.

Por esta via, al evaluar los datos acompafiados por la OSPTF se puede

seflalar que:

&L
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En tanto que la Ley provincial N° 1071 establece en su articulo 1° que
“Créase la Obra Social de la Provincia de Tierra del Fuego (OSPTF) como
organismo descentralizado de cardcter autdrquico, de acuerdo al régimen de la
presente y a las Leyes nacionales 23.660 y 23.661, quien tendrd a su cargo las
prestaciones médico asistenciales del personal, funcionarios y magistrados
dependiente de los tres poderes del Estado provincial, sus municipalidades y
comunas, entes Autdrquicos y Descentralizados y Sociedades con Participacion
Mayoritaria Estatal, en cualquiera de sus manifestaciones y las Fuerzas de
Seguridad dependientes de la Provincia, sucediendo juridicamente al Instituto
Provincial Autdrquico Unificado de Seguridad Social (IPAUSS) en la medida de

sus competencias”;

Y por cuanto, segin la Presidencia de la OSPTF (a fojas 2 vuelta)
manifiesta que la finalidad perseguida con la nueva modalidad seria: facilitar la
presupuestacién, transferir  “la mayor parte del riesgo de los costos
institucionales”, pasar de ser “simple pagador a socio en el control de la
utilizacion de servicios”, reducir “la necesidad del control exhaustivo” y otorgar
“previsibilidad al prestador”, podria decirse que el propésito buscado es

constitucional, legitima y dentro de las competencias de la entidad.

Si ademas consideramos que tanto la propuesta “retrospectiva” como la
“prospectiva” son idéneas para cumplir con el mandato legislativo ordenado en la
ley de creaci6n, toda vez que ambas opciones han sido probadas (la modalidad
prospectiva con la Clinica San Jorge y la retrospectiva con el Sanatorio Fueguino y

con el CEMEP), podria considerarse que este subprincipio estaria satisfecho.

El segundo de los criterios que se aplica en el control de razonabilidad
se refiere al sub-principio de necesidad, que se ocupa especialmente del analisis

comparativo de la eficacia de las posibles soluciones alternativas.
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En las contrataciones estatales se entiende por eficiente a que “los
bienes y servicios se deberdn contratar de acuerdo a la necesidad definida, en el
momento oportuno y al menor costo posible dentro de los pardmetros que se
requieran en cada oportunidad” (articulo 3°, inciso e), de la Ley provincial
N° 1015.

Al comparar ambas alternativas se puede corroborar que en tanto en el
modelo de pago segiin la demanda se posibilita el déficit (cuando hay mas
demanda de bienes y servicios que los que se pueden pagar con los ingresos de la
OSPTF), la propuesta de pago por la capacidad instalada puesta a disposicion
estaria sujeto a las previsiones presupuestarias -como lo son todas las
contrataciones estatales- y con ello serfa superadora en la administracién de los

recursos.

Por ultimo, el tercer criterio de control de razonabilidad -o sub-principio
de proporcionalidad en sentido estricto, se preocupa de que exista
proporcionalidad, verificando, de este modo, que el medio escogido por el

administrador no exceda, por su desproporcion, al fin piiblico perseguido.

En este tiltimo paso deberia surgir una relacién entre los beneficios de
cada alternativa en relacion a la finalidad buscada y la determinacién de los costos
de cada una. Muy especialmente hay que considerar que debe estar expresado en

la motivacion del acto administrativo que autorice el contrato.

Por esta causa tienen especial relevancia las consideraciones del
Informe Contable N° 317/2020 , Letra: T.C.P.-Deleg. OSPTF, en donde se expresa
Qque con la informacién brindada hasta el momento por la OSPTF no se pueden
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determinar los costos y unidad de pago de cada una. La consecuencia de esta falta
de informacién torna imposible comparar ambos modelos y poder expresarse
acerca de cual de ellos es mas conveniente para el cumplimiento de los fines de la

Obra Social.

En dicho instrumento se ha recomendado que previo a poder expresarse

respecto de la proporcionalidad del modelo prospectivo, la OSPTF deberia:

« Confeccionar un Informe Contable-Presupuestario del drea pertinente,
donde se analice el impacto econdmico en el presupuesto presentado para el
Ejercicio 2021 y se informe los valores involucrados, discriminados en monto fijo y
estimacion de prestaciones extra-monto fijo, atento las exclusiones determinadas en

los Anexos 1y I del nuevo proyecto de Convenio.

« Confeccionar Informe del drea contable del organismo indicando la
razonabilidad y viabilidad de la nueva metodologia de contratacién en el actual
contexto en el que se encuentra la Obra Social, considerando las variables
econdmicas, financieras, recursos, estado de pagos, estado de deudas con
prestadores y proveedores, reclamos de pago presentados, andlisis comparativo de

efectores publicos y privados.

« Informe del drea de auditoria administrativa y médica con el andlisis
de la totalidad de las prestaciones que se requieren de los efectores privados de la
provincia, descripcion, inclusiones, exclusiones y valores, comparando las mismas
con las actuales prestaciones aprobadas por el Convenio Marco como por el

Convenio 42.

« Informe de las dreas competentes efectuando una comparacion de
costos y beneficios entre cada uno de los modelos, de tal modo que se permita

determinar cudl de ellos generaria mayores erogaciones:
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* Informacién de los pagos realizados en los tltimos 12 meses a los

prestadores sanatoriales privados, detallados por tipo de prestacion.

» Informacion sobre el valor actual de las prestaciones que no estarian

incluidas en el Monto Fijo propuesto con la nueva modalidad.

» Informe del drea competente donde se detalle la cantidad total de
dfiliados que tiene actualmente la Obra Social, indicando la cantidad que

corresponde a cada una de las tres ciudades.

* Informe sobre la metodologia de la aplicacion de la formula
mencionada para el cdlculo del Monto Fijo, indicando para el caso de Internacion
Sala General la cantidad de camas que estarian a disposicion de los dfiliados de la

Obra Social.

Como conclusién parcial, podemos adelantar que del andlisis
razonabilidad al que se somete el modelo prospectivo, resulta que si bien la
propuesta es idonea para satisfacer la necesidades de los afiliados y podria llegar a
ser mds eficiente en la utilizacién de los recursos, no es posible conocer los costos

ni compararlo con el modelo actual de pago por prestaciones.

Por esta causa, no se puede afirmar que la propuesta satisfaga el
principio de razonabilidad ni que sea m4s conveniente que el modelo retrospectivo,
pues no se tienen elementos suficientes para evaluar el criterio de proporcionalidad
en sentido estricto -por lo menos hasta que se pueda contar con los informes

jéc_ icos de las dreas permanentes de la entidad que se detallan en el Informe
? Corftable N” 317/2020-.
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11.2.2. El procedimiento de seleccion

En el anilisis del procedimiento de seleccion de los cocontrantes de la
OSPTF en lo que seria la aplicacién del modelo prospectivo, lo primero que
deberia diferenciarse es que el proyecto en andlisis es de un contrato
administrativo y no de un convenio, Esta distincion no es un tema menor ya que la
utilizacién de este dltimo término puede derivar en consecuencias no buscadas por

la presidencia de la Obra Social.

En este sentido, se destaca que ambas categorfas tienen en comun el
acuerdo de voluntades. Sin embargo, mientras que el convenio se celebra en pie de
jgualdad, en funci6n de intereses comunes, sin estar sujeto a las formalidades de la
ley y, en principio, sin generar derechos patrimoniales para los intervinientes, el
contrato administrativo se caracteriza por perseguir la satisfaccion de un bien
piiblico, hay intereses opuestos de cardcter oneroso, estid sujeto a las formas
previstas en las leyes, estd sometido a prerrogativas de la Administracion y genera

derechos creditorios para el contratista.

Como resultado de su distinta naturaleza, tienen consecuencias juridicas
diferentes que deberian evitarse, Por ejemplo, denominar “convenio” al modelo de
contrato en analisis puede generar la idea de que se serfa posible modificarlo a
instancia de cada uno de los contratistas (como se plantea en la clausula
decimocuarta) o que el procedimiento de seleccién es el convenio marco COmo Se

propone a fojas 7 vuelta.

Otro efecto juridico de esta distincién es que los contratos estan
sometido a las prerrogativas exorbitantes al Derecho Privado que tiene la Obra
Social (sobre este tema se profundiza al analizar la etapa de ejecucién del contrato)

y su correlato: el sometimiento al principio de juridicidad y la obligacion de dar
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jgnaldad de trato a todos los prestadores sean sanatoriales y médicos radicados en

la Provincia.

De allf que cada prestador sanatorial deberia adherir a las condiciones
impuestas por la Obra Social y que el modelo no podria ser modificado
individualmente. Por el contrario, si la entidad piiblica quisiera hacer variaciones
en alguno de los contratos, deberia poner en igualdad de condiciones a todos los

efectores sanatoriales que estén integrados en la modalidad contractual propuesta.

Por ello, no seria posible el texto de la cliusula decimocuarta qﬁe
propone: “Cualquiera de las partes podrd proponer introducir modificaciones al
presente contrato, las que, siendo aceptadas, pasardn a formar parte integrante
del mismo. Las mismas deberdn formalizarse mediante instrumento legal

correspondiente”.

Otro ejemplo de la importancia de distinguir entre convenios
especificos y contratos estd vinculado con el procedimiento de seleccion: el
convenio marco previsto en la ley de contrataciones es un procedimiento de
licitacién publica en el que sin fijar cantidades se vincula a una multiplicidad de
unidades requirentes con una pluralidad de proveedores y se limita a establecer
bajo qué precios y modalidades se realizaran ciertos contratos durante un periodo
detiempo definido.

g/‘
s
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En puridad técnica, la Ley provincial N° 1015 prevé el convenio marco
en el articulo 17, incluyéndolo dentro de los tipos de licitacién piblica y

estableciendo que:

“Tipos de Licitacion o Concurso. Los procedimientos de licitacién o el

concurso pueden ser (...)

d)  convenio marco: es un acuerdo que, sin fijar cantidades
definitivas de contratacion, pretende acordar precios y condiciones de
contratacién determinadas durante un periodo de tiempo definido. Podra ser de
aplicacion para adquirir bienes y servicios estandarizados, es decir con
caracteristicas técnicas que puedan ser inequivocamente especificadas e

identificadas y que tienen un mercado permanente.”

En el mismo sentido se ha expresado la doctrina al definir: “(..)
consistente en un acuerdo entre un organismo centralizado de compras ptiblicas y
uno o mds proveedores de bienes y/o servicios, en el cual se establecen los
términos y las condiciones (precios, cantidades, etc.) que regirdn durante un
periodo determinado los contratos derivados o basados en aquél, a celebrarse con
un listado predeterminado de organismos publicos, quienes acudiendo a esta
modalidad se evitan tener que realizar cada uno de ellos un procedimiento de
contratacion especifico para tal adquisicién.” (MURATORIO, Jorge, “Derechos,
Garantias y Potestades en los Contratos Publicos”, Ed. RAP, pag. 450).

Desde ambas fuentes queda claro que el “Convenio Marco” no es un
contrato en si mismo sino que es un acuerdo que procedimentalmente tramita por
medio de una licitacién publica para que todos los organismos alcanzados por el
sistema puedan contratar la adquisicién de bienes y la provisién de servicios en la

forma y plazos establecidos en tales acuerdos; pero que no se fijan prestaciones
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reciprocas en el convenio, sino que recién se establecen en el contrato que lo

ejecuta.

Dicho sea de paso, se trata de una modalidad que si bien estd prevista
en la ley, alin no estaria reglamentada y no se pueden precisar atin alcances y

limitaciones.

Ademas, en la tarea de diferenciar y distinguir los institutos juridicos
aplicables al modelo prospectivo, hay que aclarar que los convenios marco
tampoco son Ordenes de compra abierta. La modalidad “Orden de Compra
Abierta,” prevista en el orden nacional pero no en el provincial, si es un contrato,
con la caracteristica de que como no se pudo establecer la cantidad de bienes o
servicios requeridos, ello pasa a precisarse en la oportunidad en que se requiera el

bien o servicio mediante la “Solicitud de Provision” u “Orden de Servicio™.

Otro procedimiento de seleccién posible seria que se aplicara la
contratacion directa prevista en el articulo 18 de la Ley provincial N° 1015.
Siempre entendiendo que se trata de un proceso excepcional, podria abordarse esta
alternativa desde dos perspectivas: la exclusividad (articulo 18, inciso c) o cuando
se trate de bienes o servicios cuyos precios sean determinados o autorizados por el

Estado (articulo 18, inciso j)..

Para que prospere la contratacién directa por exclusividad la
Presidencia de la OSPTF deberia acompafiar los informes técnicos de las dreas
permanentes de la entidad que funden objetivamente la existencia de los supuestos

-«que-la habilitan:

i
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“1) Acreditar que se trata de la adquisicién de bienes o de la
contratacién de servicios, cuya venta o prestacion es exclusiva de quienes tienen
privilegio para ello o que solo posee una determinada persona fisica o juridica. El
privilegio sobre la venta del bien o servicio deberd acreditarse en el expediente
mediante la documentacion que compruebe la exclusividad que detenta la persona
fisica o juridica respectiva sobre la venta del bien o servicio objeto de la
prestacién. En aquellos casos en que la exclusividad surja de normas especificas,

se entenderd acreditada y documentada con la sola cita de las normas pertinentes;

2) Deberd acompaiiarse en el expediente un informe técnico que
acredite la inexistencia de sustitutos convenientes. La marca no constituye de por
sf causal de exclusividad, salvo que técnicamente se demuestre la inexistencia de
sustitutos convenientes.” (Dictamen ONC N° 1005/2012, del 20 de noviembre de
2012).

Teniendo en cuenta que existen en el mercado provincial miiltiples
prestadores de servicios de salud (piblicos y privados, policlinicos y consultorios
médicos) esta alternativa parece dificil de estar justificada si no es respecto del

universo de las internaciones sanatoriales.

Ahora bien, en vista del contenido de estos obrados, se puede presumir
que tanto el precio como el plazo y la modalidad de las prestaciones estarian
fijados por la Obra Social; ademas, se incluira a todos los efectores sanatoriales
privados de la provincia; entonces resultarfa ineficiente iniciar un proceso de
licitacién piiblica en el que todos los postulantes serian contratados para brindar
similares prestaciones a la OSPTF y no habria un “un menor costo posible”

(articulo 3°, inciso e, de la Ley provincial N° 1015).

Recordemos que es la propia ley de contrataciones, en el articulo 18,

inciso j, la que prevé que dadas esas condiciones es posible la contratacion directa,
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ordenando:“La contratacién directa es un procedimiento de seleccidn
simplificado, que sélo serd procedente en los casos expresamente previstos a
continuacion (...) j) cuando se trate de bienes o servicios cuyos precios sean
determinados o autorizados por el Estado. Se incluyen dentro de este inciso las
contrataciones de servicios bdsicos como energia eléctrica, agua corriente, gas,
transporte de pasajeros por via terrestre, aérea, maritima, fluvial o lacustre y de
telecomunicaciones tales como telefonia fija, telefonfa mévil, internet u otras
tecnologtas que en el futuro se utilicen, y que adquieran el cardcter de servicio de

uso regular para el Estado provincial (...)”

Teniendo presente que en sede judicial se ha considerado que los
servicios de las obras sociales son un servicio piiblico (conforme se citd en el
punto IL1) y que en el modelo propuesto la retribucién por capacidad instalada
serd fijada desde la entidad estatal, en igualdad de condiciones para todos los
efectores sanatoriales, entonces podria considerarse este procedimiento de

contratacion directa para el modelo prospectivo.

I1.3. El contenido del contrato.
I1.3.1. La necesidad de una clausula de términos de referencia.

En el contrato de prestaciones médicas y sanatoriales, al ser un contrato
administrativo, deberia evitarse el uso términos equivocos, que puedan tener
significados distintos en el lenguaje comidn y en el lenguaje juridico. Téngase

ente que la claridad, el orden y la precisién en la redaccién del contrato son

factores que promueven el equilibrio en las prestaciones, facilitan la comprensién
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y el consentimiento de las partes, y favorecen la tarea de control, ya sea judicial o

administrativo.

De aplicarse el modelo de contrato que se analiza, en caso de disputa las
clausulas equivocas o confusas (que debajo se especifican) podrian ser
interpretadas en contra de los intereses de la OSPTE. Y si fuese el caso de que sea
indispensable utilizar conceptos con muiltiples significados o términos juridicos
indeterminados, deberian definirse claramenie en una clausula de términos de

referencia o en la que se defina el nicleo de certeza positiva de cada instituto.

Por ejemplo, seria de buena técnica que se especificase el alcance de los
conceptos “convenio”, “prestacion sanatorial?, “prestacién médica”, “monto
fijo”, “extra monto fijo”, “redeterminacion de precios”, “distribucion de
riesgos” e identificar cudl es -si es que hay- la unidad de pago que determina la

tarifa.

Similares consideraciones deben hacerse respecto a la coherencia en la
redacci6n respecto qué prestaciones estan incluidas y cuales no en el “monto fijo”,

conforme analizo el Informe Contable N° 317/2020.

Vamos a abordar algunos de esios topicos. Por ejemplo, uno de los
términos que podria afectar el consentimiento de los prestadores es el de
“redeterminacion de precios”. Tanto por el modo en que ha sido redactado como
en el lugar en que se dispone, los contratantes podrian entender que se trata de una
actualizacién por variacién de costos o de una suerte de indexacién del contrato,

prohibidos por el articulo 10 de la Ley nacional N° 23.928, atin vigente.

Mientras que la Resolucién Oficina Provincial de Contrataciones
N° 202/2020, articulo 8°, Anexo IV, prevé que para que proceda la redeterminacion
de precios debe verificarse, entre otros requisitos, que el incremento sea igual o

mayor al 10% en el valor nominal de al menos tres productos o servicios fijados
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como variables objetivas de injerencia de cada contrato, resulta que la redaccién en
el modelo andlisis podria ser interpretada en el sentido que los efectores estarian
habilitados a ajustar constantemente los precios segiin se altere alguno de sus

costos o se incrementen los ingresos de la Obra Social.

Ahora bien, las variables objetivas cuya variacion dispare la
redeterminacién de precios deben corresponderse a la estructura de costos del
prestador (que no estd solicitada en el modelo de conirato), circunstancia que en

nada se vincula con el aumento de recursos que pudiera tener la OSPTE.

En el mismo sentido y para mantener la coherencia del modelo
prospectivo pasando del paradigma basado en la demanda a otro fundado en la
oferta, deberia descartarse como base de cilculo los montos pagados en el afio
2019, que son producto del modelo que se pretende cambiar (precio de prestacion
por volumen de prestaciones) y fijar un criterio de retribucién basado en la

capacidad instalada que sera puesta a disposicion de los afiliados de la OSPTF.

Dicho sea de paso que si se opta por la aplicacién de la redeterminacion
de precios, cualquiera sea el procedimiento de contratacién, deberia considerarse
que estd dirigido a disminuir el umbral del riesgo empresario que asumen los
prestadores sanatoriales. Y en este sentido, no deberia confundirse la manipulacion

de riesgos de la seleccion de riesgos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, si la presidencia de la Obra Social
optase por el modelo prospectivo deberia, primero establecer la unidad de pago y
la tarifa consecuente; luego decidir si otorgard un aumento anticipado del 25%
expfesando los fundamentos de tal decision) o si optard por establecer la

e
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redeterminacién de precios, precisando que este instituto no es aplicacion
automatica sino a peticién del contratista, que se aplica s6lo cuando se dispara el

gatillo del incremento mayor al 10% en su estructura de costos.

En cualquiera de las opciones, el trato debe ser idéntico a todos los
prestadores sanatoriales, la modalidad expresada en el pliego de bases y
condiciones (si el procedimiento elegido es el convenio marco), o en el cuerpo

normativo contrato (si se concreta mediante contratacion directa).

IL.3.2. La determinacién del objeto del contrato y de las obligaciones que de él

se derivan.

Hace a la buena técnica juridica, conforma la buena fe y garantiza el
sano consentimiento, que todas las descripciones de hechos, bienes y obligaciones
en el contrato de prestaciones sanatoriales y/o médicas cuenten con el maximo

grado especificacion.

La precisién en cada uno de los elementos de la relacién juridica evitard
que se invoquen vicios en el consentimiento por parte de los contratistas y
facilitar4 la interpretacién tanio de los organismos de conirol como del juez, si
fuese el caso. Ademds, es de especial relevancia sefialar que disminuird los

conflictos al momento de la ejecucion del contrato.

A proposito de ello, en Ja clausula primera del modelo en estudio

pareceria que se confunden las prestaciones con el objeto del contrato.

Ya se han superado las discusiones académicas y a partir de los articulos
1003, 1004, 1006, complementados con el 279 del Codigo Civil y Comercial, se
distingue el objeto del contrato de las prestaciones (que son el objeto de la

obligacién derivada del objeto).



S HT et - '
Provincia de Tierra del Fuego, Antértida Tribunat de Cuentas de Tierra del Fuego
¢ Islas del Atlantico Sur Antartida
Repiiblica Argentina e Islas def Atlantico Sur

“2021-ANO DEL TRIGESIMO ANIVERSARIO DE LA CONSTITUCION PROVINCIAL”

Asi se comprende que seria de mejor técnica juridica determinar
primero el objeto contractual y luego establecer las condiciones de la operacién
econdmica, verificar la eficacia de los servicios médicos, asignar las
responsabilidades y determinar c6mo proceder en caso de incumplimiento o en los
casos en las que las prestaciones sean efectivamente brindadas pero no de la

calidad comprometida.

En el mismo sentido, hay algunos de los conceptos que hacen al
equilibrio de las prestaciones que resultarfa necesario precisar. Por ejemplo, serfa
mejorable expresar si los servicios sanatoriales y médicos se refieren a dos
categorfas distintas o si se trata de una sola. Si fuese el primer caso, entonces
precisar también en qué consisten las mismas, qué servicios incluyen, c6mo se
determinan, de dénde surge su cotizacién y cémo se evaliian los conceptos de
“monto fijo” y el “extra monto fijo”. Una vez especificados, qué ocurre en los

casos de incumplimientos totales o parciales.

Es asi que, una vez precisada la ecuacién econémica para establecer el
monto fijo (en base a la capacidad instalada) que cubrirfa las prestaciones
sanatoriales (internacién y ambulatoria), también deberia quedar establecido: a)
cudl es el estandar minimo que deben cumplir esas prestaciones; b) cémo serfa el
control; y c) cuéles son las consecuencias en caso incumplimiento o de

cumplimiento defectuoso.

El propésito final de ello es asegurar la equivalencia en las
contraprestaciones y dejar establecidas las responsabilidades en caso de

c?plimiento parcial. Recién a partir de ello es que se podria entender que el

f ntrato funcionaria como instrumento de prevencion y asignacién de riesgos:

<~
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conocida con precisién la ecuacion econémica (entre otros, unidad de servicio o de
pago, volumen estimado y proporcién de capacidad instalada puesta a disposicion),
las prestaciones y las consecuencias de como se cumplan, la parte que asume el

riesgo debe ser compensada en el valor del servicio.

I1.3.3. Aplicacién de los principios de orden y de concentracion en la

estructura del contrato.

Ia redaccién de los contratos en general y de los administrativos en
particular debe seguir una serie de principios técnicos o criterios generales. El
proposito de estos principios es que permita a las partes, a los Organismos de
Contro!, a los afiliados y, en su caso, al juez comprender de manera progresiva y

coherente el contenido.

Por esta razén se considera que es de buena técnica respetar el orden
]6gico del contrato, distinguir las clausulas esenciales de las naturales y ambas de
accidenteles. En particular, es una manifestacion de buena fe que todos los datos,
hechos y manifestaciones relativos a las prestaciones y pagos se cologuen en el

mismo sector del documento.

A propésito del modelo en andlisis existen clausulas contractuales
diluidas en los Anexos 1 y II de las que no queda claro si son aplicables al Anexo
I1L.

Por ello, seria recomendable concentrar en el mismo sector del contrato
todas las clausulas referidas a las prestaciones (cantidad, calidad, control, etc.); lo
mismo se aplica para establecer la cotizacion de las prestaciones, actualizaciones

de precios y modalidades de facturacién y pagos.
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Un caso concreto es la redeterminacién de precios; ademas de lo ya
dicho en el punto I1.3.1, debe sefialarse que tal estipulacién no esta planteada como
cldusula y no est4 dentro del cuerpo normativo del contrato sino en el Anexo I, de
donde podria interpretarse que sélo es aplicable a las prestaciones sanatoriales y no

a las médicas.

En el mismo sentido, de la lectura de las clausulas segunda y tercera
resultaria que se prohibe ceder las obligaciones médicas y sanatoriales y que los
efectores declaran que estdn facultados (juridica, técnica, patrimonial, econémica y
financieramente) para prestarlas; sin embargo, del Anexo III se desprenderia la

subcontratacion de las mismas.

I1.4. Etapa de ejecucion del contrato

El contrato de prestaciones médicas y sanatoriales entre la OSPTF y los

efectores publicos o privados genera distintas clases de relaciones juridicas.

Por un lado, se concreta el vinculo contractual entre la Obra Social y el
sanatorio prestador. Como uno de los sujetos es una persona juridica estatal, la
interpretacion, ejecucion y cumplimiento del contrato estd sometido en la mayoria
de los casos al Derecho Administrativo y a la jurisdiccién contencioso-

administrativa.

Por otro, las relaciones que se crean enire el beneficiario de la Obra
Social con el prestador y con la propia OSPTF, que pueden estar sometidos al
JLetetho Civil o al Derecho Administrativo, segiin sea el caso. Incluso, respecto de

//
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algunas especialidades, se generan vinculos entre profesionales no dependientes de

los prestadores sanatoriales con los afiliados.

Ademis debe considerarse que la prestacién de la seguridad social y
atencidn de la salud estd garantizado tanto por Ja Constitucion Nacional, como por

la Constitucién Provincial y asegurado por la Ley provincial N° 1071,

De este modo se comprende que el servicio sanatorial prestado por los
efectores privados de salud esta sujeto a las prerrogativas de la OSPTF de tal modo
que se asegure la generalidad, uniformidad, regularidad y continuidad de la
atencién médico-asistencial a los afiliados. La contrapartida de estas prerrogativas,
fundada en el principio de equivalencia de las prestaciones, es el derecho del

efector sanatorial a que se mantenga el equilibrio financiero del contrato.

A propésito de la naturaleza del proyecto en andlisis y del plexo juridico
que se le aplica (sin que se agote en ellas: articulo 42 de la Constitucion Nacional;
articulos 51, 52 y 53 de la Constitucién Provincial, Ley provincial N° 1071 y
Leyes nacionales N° 23.660 y N° 23.661) habré de tenerse en cuenta la continuidad
de las prestaciones médicas y sanatoriales no puede ser interrumpida, aiin en el
caso de demoras en el pago por parte de la Obra Social y que no se puede esgrimir
contra ella la excepcién de incumplimiento contractual -salvo que el retraso en los
pagos de la OSPTF sea de tal gravedad que impida al contratista cumplir con sus

obligaciones-.

Sumado a ello, deberia establecerse en el contrato: 1°) un exbaustivo
sistema de auditoria respecto de la calidad y cantidad de prestaciones y la
capacidad instalada que efectivamente se ponga a disposicién de los afiliados; 2°)
Un sistema de compensaciones y penalidades para el caso de que los contratistas

incumplan con las prestaciones comprometidas.
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En la misma clave deberia reconsiderarse la expresion del “Anexo II —
FORMA DE PAGO?”, a fojas 11, segin la cual quedarfa estipulado que “LAS
PRESTACIONES INCLUIDAS EN EL MONTO FIJO Y POR ENDE EN SU
FACTURACION NO SERA SUSCEPTIBLES DE DEBITOS DE NINGUN TIPO”.
Mas alla de que en el mismo apartado se propone cémo se tratarian los débitos -sin
que quede claro si se trata del monto fijo o del extra monto-fijo, no podria la mera
facturacion por parte del prestador obligar al ente estatal sin que medie revision del

cumplimiento y de la adecuacién de montos segiin esta verificacion.

En sintesis, del analisis del contrato propuesto por la OSPTF surge que

deberia adecuarse la redaccién de tal modo que:

a) Permita a las partes, a los organismos de control, a los afiliados y, en
su caso, al juez comprender de manera progresiva, acabada y coherente el

contenido.

b) Se precisen los términos de referencia y especifiquen con claridad el
objeto, las prestaciones (en especial qué estd incluido en el concepto “monto fijo”)
y las tarifas. Solo una vez conocidas con precisién la ecuacién econémica (entre
otros, unidad de servicio o de pago, volumen estimado y proporcién de capacidad
instalada), las prestaciones y las consecuencias de cémo se cumplan, la parte que

asume el riesgo debe ser compensada en el valor del servicio.

C) Se defina un sistema de auditoria, las consecuencias en caso de
incumplimientos por parte de los efectores y las eventuales demoras por parte de la

PTF, sin que sea posible suspender el servicio sanatorial a los afiliados.
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II1. CONCLUSION.

La presidencia de la Obra Social propone un cambio de paradigma en la
modalidad de cotizaci6n, contratacién y pago exclusivamente respecto de los

prestadores sanatoriales privados con asiento en la provincia.

Fl cambio consiste en pasar del actual modelo, sujeto a la demanda de
los afiliados, en el que se cotiza un precio para las prestaciones médicas y el pago
resulta de la que hayan sido efectivamente brindadas; a otro -al que denomina
“prospectivo”, basado en la oferta, en el que se fija una tasa de retorno en funcién
del capital invertido por el efector sanatorial (que se verifica con la capacidad

instalada) y puesto a disposicién de los afiliados de la OSPTE.

En este dltimo caso, ademas del monto fijo por la capacidad instalada,
tendria un conjunto de prestaciones excluidas de esas condiciones que seguirian
sometidas al paradigma “retrospectivo” (se establece una unidad de pago por cada

prestacién que se multiplica por la cantidad de servicios brindados).

En principio, podria considerarse que la modalidad contractual
propuesta es constitucional, licita y posible siempre y cuando se acreditase el
cumplimiento de determinadas requisitos, se adecuase la redaccién del modelo
enviado y se apoyase en informes técnicos de los érganos permanentes de la

OSPTF en los que se acredite la eleccién mds conveniente.

El modelo propuesto podria facilitar el control del gasto y bajarian los
precios de los servicios, (ya que los fijaria la propia Obra Social), limitandolos al
presupuesto y a los aportes y contribuciones de los afiliados; como consecuencia
de ello desapareceria el sobre-endeudamiento. Ademas, al tratar a todos los
prestadores con idéntico criterio se estimularia la inversion, ya que cuanto mejor

fuese la capacidad instalada, mayores serian los ingresos de los efectores.
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Sin embargo, hay que sefialar que la propuesta est atin en las primeras
etapas de estudio. Profundizando en ello, es necesario recalcar que del analisis
razonabilidad al que se sometié el modelo prospectivo, el resultado es que si bien
la propuesta es idénea para satisfacer la necesidades de los afiliados y podria llegar
a ser mds eficiente en la utilizacién de los recursos, no es posible conocer los
costos ni compararlo con el modelo actual de pago por prestaciones con la

informacion brindada en estas actuaciones.

Por esta causa, no se puede afirmar que la propuesta del modelo
propuesto cumpla con el principio de razonabilidad ni que sea mas conveniente
que el modelo retrospectivo, pues no cumpliria con el criterio de proporcionalidad
en sentido estricto -por lo menos hasta que este Organismo de Control pueda
contar con los informes técnicos de las dreas permanentes de la entidad que se
detallan en el Informe Contable N° 317/2020.

En cuanto al procedimiento de seleccién, una vez que se haya cumplido
con los informes y la distincién de qué servicios estdn incluidos en el monto fijo
segin se indicé en el Informe Contable, teniendo presente que en sede judicial se
ha considerado que los servicios de las obras sociales son un servicio piblico
(conforme se cité en el punto II.1) sumado a que en el modelo propuesto la
retribucién por capacidad instalada sera fijada desde la entidad estatal (en igualdad
de condiciones para todos los efectores sanatoriales) entonces podria considerarse

tanto e] convenio marco por licitacién pablica o la contratacién directa en virtud

“del articulo 18, inciso j, de la Ley provincial N° 1015.
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Al mismo tiempo, del andlisis se concluye que la redaccién del contrato
deberia adecuarse a los principios de claridad, concentracién y coherencia de tal

modo que:

a) Permita a las partes, a los organismos de control, a los afiliados y, en
su caso, al juez comprender de manera progresiva, acabada y coherente el

contenido.

b) Se precisen los términos de referencia y especifiquen con claridad el
objeto, las prestaciones (en especial qué prestaciones estdn incluidas en el

concepto “monto fijo”) y las tarifas.

Solo una vez conocidas con precisién la ecuacidn econdmica (entre
otros, unidad de servicio o de pago, volumen estimado y proporcién de capacidad
instalada), las prestaciones y las consecuencias de cémo se cumplan, la parte que

asume el riesgo debe ser compensada en el valor del servicio.

) Se defina un sistema de auditoria, las consecuencias en caso de
incumplimientos por parte de los efectores y las eventuales demoras por parte de la

OSPTE, sin que sea posible suspender el servicio sanatorial a los afiliados.

Sin otras considéraciones, se elevan las presentes actuaciones para la

T. Pab'lo . r. RUSSO
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Nota Interna N° &3 /2021
Letra: T.C.P. - S.L.

Ushuaia, 4 de Febrero de 2021

AL VOCAL ABOGADO
EN EJERCICIO DE LA PRESIDENCIA
DR. MIGUEL LONGHITANO

Comparto en todos sus términos el criterio vertido en el Informe
Legal N° 12/2021, Letra: T.C.P.-C.A., suscripto por los integrantes del Cuerpo de
Abogados, Dres. Luis Mario GRASSO y Pablo M. E. RUSSO, en relacion a la
consulta efectuada por la Presidente de la Obra Social de la Provincia, Mariana
HRUBY, que en su parte pertinente concluye: “(...) la redaccién del contrato
deberia adecuarse a los principios de claridad, concentracion y coherencia de tal

modo que:

a) Permita a las partes, a los organismos de control, a los
afiliados y, en su caso, al juez comprender de manera progresiva, acabada y

coherente el contenido.
b) Se precisen los términos de referencia y especifiquen con

claridad el objeto, las prestaciones (en especial qué prestaciones estdn incluidas

en el concepto 'monto fijo') y las tarifas.
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Solo una vez conocidas con precisién la ecuacion econémica
(entre otros, unidad de servicio o de pago, volumen estimado y proporcion de
capacidad instalada), las prestaciones y las consecuencias de cémo se cumplan, la

parte que asume el riesgo debe ser compensada en el valor del servicio.

c) Se defina un sistema de auditoria, las consecuencias en caso de
incumplimientos por parte de los efectores y las eventuales demoras por parte de

la OSPTF, sin que sea posible suspender el servicio sanatorial a los afiliados”™.

En consecuencia, remito las presentes actuaciones para la

prosecucion del tramite.
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