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1. ANTECEDENTES

Durante la tramitacion del expediente C/1321/22 KKR/IVIL, la Direccién de
Competencia (DC) tuvo conocimiento de la adquisicion del control exclusivo de
GENERALIFE CLINICS S.L. (GENERALIFE) en enero de 2022 por parte de KKR
GENESIS.

Para comprobar si en dicha operacién concurrian las circunstancias para su
notificacion obligatoria, de acuerdo con el articulo 9 de la LDC, la DC realizé, el
13 de septiembre de 2022 (folios 12 a 14), un requerimiento de informacion en
el contexto de las diligencias previas DP/ACP/091/22, que fue contestado el 5 de
octubre de 2022 (folios 30 a 265). Con fecha 28 de marzo de 2023, la DC realizé
una nueva solicitud de informacién a KKR GENESIS (folios 266 a 268), que fue
contestada el 28 de abril de 2023 (folios 282 a 304).

Sin haberse recibido notificacion de la operacion, con fecha 17 de julio de 2023,
en aplicacion del articulo 9.5 LDC, la DC requiri6 a KKR GENESIS la notificacion
de la operacion (folios 312 y 313), por considerar que superaba el umbral
establecido en el articulo 8.1.a) de la LDC, segun las definiciones de mercado
de producto y geograficas vigentes en el momento de ejecucion de la operacion.

El 16 de agosto de 2023 tuvo entrada en la CNMC el formulario ordinario de
notificacion de la operacién de concentracibn econdmica, que dio lugar al
expediente C/1407/23 KKR/GENERALIFE. Con fecha 20 de diciembre de 2023,
el Consejo de la CNMC resolvié autorizar en primera fase sin compromisos dicha
operacion de concentraciéon?.

De conformidad con lo establecido en el articulo 70.2 LDC y en el articulo 64 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (Ley 39/2015), la DC acordd, con fecha 14 de
diciembre de 2023, la incoacion de este expediente sancionador SNC/DC/077/23
contra KKR GENESIS por la posible comision de la infraccion prevista en el
articulo 62.3.b) de la LDC, por incumplimiento de la obligacion de notificacion
establecida en el articulo 9 de dicha Ley (folios 467 a 475).

En la misma fecha que el acuerdo de incoacion, se requiri6 a KKR GENESIS
informacion relativa a su volumen de negocios, que fue contestado el 9 de enero
de 2024, junto con las alegaciones al acuerdo de incoacion (folios 489 a 547).

Al ser la respuesta de KKR GENESIS incompleta por no aportar la
documentacion que permitia la comprobacion del volumen de negocio
consolidado a nivel interno, el 16 de enero de 2024 se requiri6 a KKR GENESIS

1 Resolucion de la CNMC de 21 de diciembre de 2022 en el expte. C/1321/22 KKR/IVI.
2 Resolucion de la CNMC de 20 de diciembre de 2023 en el expte. C/1407/23 KKR/GENERALIFE.
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gue subsanase su contestacion (folios 548 y 549). La DC acordo la suspension
del plazo maximo de resolucion del procedimiento en virtud del articulo 22.1.a)
de la Ley 39/2015, por el tiempo que mediase entre la notificacion del
requerimiento realizado para dar cumplimiento al tramite descrito y su efectivo
cumplimiento por el destinatario o, en su defecto por el plazo concedido de 10
dias (folios 552 y 553).

Con fecha 30 de enero de 2024 KKR GENESIS subsano las deficiencias de la
contestacion realizada el 9 de enero de 2024 (folios 568 a 2201), dandose por
cumplimentado el tramite descrito y levantandose la suspension del plazo
maximo de resolucion.

Con fecha 27 de febrero de 2024 se incorpord al expediente determinada
documentacion obrante en el expediente C/1321/22 KKR/IVI (folio 2279).

El 1 de marzo de 2024 la DC formul6 propuesta de resoluciéon (folios 2563 a
2600) en la que proponia sancionar a KKR GENESIS por infraccién del articulo
62.3.b) LDC

El 22 de marzo de 2024 tuvo entrada en el registro de la CNMC un escrito de
KKR por el que, en virtud del articulo 85 de la Ley 39/2015: i) reconoce su
responsabilidad por la comision de la infraccion imputada, ii) se compromete al
pago de la sancion propuesta antes de que recaiga resolucién sancionadora
(folios 2685 a 2697).

El 25 de marzo de 2024 KKR pago la sancion (folio 2703).

Esta Sala ha deliberado y resuelto este expediente en su reunion de 1 de abril
de 2024.

2. LAS PARTES

Es parte interesada KKR GENESIS BIDCO S.L.U.

3. HECHOS ACREDITADOS

3.1. Ejecucidén delaconcentracion economicacon fecha 12 de
enero de 2022

Con fecha 12 de enero de 2022, KKR ejecutd la operacion de concentracion
econdémica consistente en la adquisicion del control exclusivo de GENERALIFE.

La adquisicion del control exclusivo de GENERALIFE se instrumenté a través de
la adquisicion del 100% de las participaciones sociales de GLOBAL DREW por
parte de KKR GENESIS (denominada en el momento de la firma SEVARAN
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INVESTMENTS S.L.U3) mediante la firma de un contrato de compraventa el 3
de noviembre de 2021 entre KKR GENESIS y los accionistas de la sociedad
GLOBAL DREW (folios 33 y 489).

De acuerdo con la informacion aportada en el expediente, el cierre de la
operacion se realizo el 12 de enero de 2022 (folios 33 a 35, 489 y 497). Esta
informacion también fue confirmada posteriormente en el marco de la operacion
de concentracion C/1407/23 KKR/GENERALIFE.

Por tanto, la adquisicion del control exclusivo de GENERALIFE por parte de KKR
GENESIS se hizo efectiva el 12 de enero de 2022.

3.2. Laoperacion de concentracion erade obligada notificacion

La operacion de concentracion era de obligada notificacion por superar el umbral
previsto en el articulo 8.1.a) de la LDC en los mercados de servicios de asistencia
sanitaria de medicina reproductiva a pacientes privados y pacientes privados de
libre eleccidon en la provincia de Sevilla y a pacientes privados beneficiarios o
titulares de mutualidades de funcionarios en la provincia de Madrid.

KKR GENESIS aporté sus estimaciones de las cuotas que GENERALIFE
ostentaba en 2021 en los mercados de prestacion de servicios de asistencia
sanitaria de medicina reproductiva en los mercados en los que estaba presente
la adquirida en el momento de la adquisicion (folios 230 a 265 y 303).

En primer lugar, segun los datos aportados por KKR GENESIS, la cuota de
GENERALIFE en 2021, afio inmediatamente anterior a la ejecucion de la
operacion, superaba el umbral del 30% en el mercado de prestacion de
servicios de asistencia sanitaria de medicina reproductiva a pacientes
privados en la provincia de Sevilla ([30-40%] en valor y [30-40%] en volumen),
asi como en el mercado mas estrecho de pacientes privados de libre
eleccion en Sevilla ([30-40%] en valor y [30-40%] en volumen).

Estas estimaciones habrian sido realizadas por KKR después de la adquisicion
de GENERALIFE en marzo/abril de 2022 (folios 290 y 505) en el contexto de la
preparacion de la notificacion del expediente C/1321/22 KKR/IVI, encargando su
realizacion a una consultora econémica (folios 46, 290, 498, 505 y 513).

KKR GENESIS también ha aportado las cuotas con base en las cuales habia
hecho su analisis de notificabilidad de la adquisicion de GENERALIFE en 2021
(folio 45). Dichas cuotas, habian sido estimadas y remitidas a la notificante por

8 El 15 de diciembre de 2021 se aprob6 el cambio de denominacion de SEVARAN
INVESTMENTS S.L.U a KKR GENESIS BIDCO S.L.U (folio 1645), siendo publicado en el
BORME el 14 de enero de 2022.
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la adquirida (folios 218 y 219), constatando KKR GENESIS divergencias con las
estimadas por KKR en el marco de la operacién KKR/IVI unos meses después?.

En particular, la estimacién de las cuotas en el mercado de prestacion de
servicios de medicina reproductiva a pacientes privados de libre eleccion en
Sevilla en 2020 por parte de GENERALIFE era del [20-30%] en volumen y [15-
25%] en valor (folios 45 y 508), habiendo entonces una divergencia a la baja con
respecto a las estimaciones de cuota realizadas posteriormente en el marco del
expediente C/1321/22 KKR/IVI de 10,36 puntos porcentuales en la estimacion
en términos de volumen y de 18 puntos porcentuales en la estimacion en
términos de valor, ya que las cuotas estimadas para 2020 para este mismo
mercado en el expediente C/1321/22 KKR/IVI y aportadas en el marco de la
DP/ACP/091/22 habian sido de [30-40%)] en volumen y de [30-40%] en valor
(folio 46).

Estas cuotas superiores al 30%, proporcionadas en el marco de este expediente,
fueron asimismo las aportadas por KKR GENESIS en el marco de la
concentracion C/1407/23 KKR/GENERALIFE cuando se requirié de oficio por la
DC.

En segundo lugar, en el marco del analisis de la operacion KKR GENESIS aporto
también la estimacion de cuota de GENERALIFE en el mercado de medicina
reproductiva a pacientes privados beneficiarios y titulares de mutualidades
de funcionarios en la provincia de Madrid, utilizando la metodologia empleada
en la anterior resolucién C/1008/19 INVESTINDUSTRIAL/GINEFIV®, siendo ésta
del [30-40%] en volumen®.

Sin embargo, la cuota aportada por KKR GENESIS en el marco de las
DP/ACP/091/22 en el mercado de medicina reproductiva a pacientes privados
beneficiarios y titulares de mutualidades de funcionarios en la provincia de
Madrid no superaba los umbrales de notificabilidad, siendo del [15-25%)] (folios
45 y 508). No obstante, tanto en la operacion C/1407/23 KKR/GENERALIFE,
como en correspondencia intercambiada entre KKR GENESIS y GENERALIFE
cuando se analizaba la posible notificabilidad de la presente operaciéon (folios
217 a 229) y aportada en este expediente, se indica que dicha cuota, habia sido

4 KKR GENESIS ha indicado en repetidas ocasiones (folios 33, 46, 286, 290, 498, 513) que “Las
estimaciones llevadas a cabo por IVI-RMA diferian ligeramente de aquellas proporcionadas por
Investindustrial a KKR con motivo de la adquisicién de Generalife”. Las estimaciones de cuotas
de GENERALIFE fueron aportadas a KKR GENESIS en octubre de 2021 (folios 44, 219, 220,
290, 495, 505). Las estimaciones realizadas por KKR fueron calculadas en marzo y abril de 2022,
posteriormente a la ejecucion de la presente operacion (folios 290, 505).

5> Dicha operacién fue notificable como consecuencia de que la cuota que ostentaba GINEFIV en
este mercado (folios 507, 514) era del [30-40%] en 2017 (folios 224, 225).

6 Las cuotas en este mercado que se habian aportado en el marco de las DP/ACP/091/22 habian
sido estimadas siguiendo una metodologia no consistente con la anterior resolucién de la CNMC
(folio 294), siendo inferior al 30% ([15-25%] en volumen y [5-15%)] en valor).
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estimada con una metodologia distinta’ a la utilizada en el expediente C/1008/19
INVESTINDUSTRIAL/GINEFIV® y que existian grandes diferencias entre las
estimaciones realizadas con una y otra metodologia®.

Por tanto, la operacion superaba el umbral del 30% de cuota de establecido en
el articulo 8.1 a) de la LDC en varios mercados relevantes.

3.3. La operacion de concentracion fue notificada vy
posteriormente autorizada en primera fase sin
compromisos

El 17 de julio de 2023, sin mediar previa notificacion, la DC requiri6 a KKR
GENESIS la notificacion de la operacion de concentracion economica
consistente en la adquisicion del control exclusivo de GENERALIFE por parte de
KKR GENESIS, en aplicacion del articulo 9.5 de la LDC (folios 312 a 313).

El 16 de agosto de 2023 KKR GENESIS notifico la operacion mediante formulario
ordinario, dando lugar al expediente C/1407/23 KKR/GENERALIFE. Con fecha
20 de diciembre de 2023, el Consejo de la CNMC decidio autorizar la operacion
en primera fase sin compromisos, en aplicacion del articulo 57.2.a) LDC.

La resolucién de la Sala de Competencia de la CNMC, de 20 de diciembre de
2023, es firme, al no haber sido recurrida.

4. FUNDAMENTOS DE DERECHO

4.1. Habilitacion competencial y objeto del expediente

Corresponde a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC la competencia
para resolver este procedimiento de conformidad con lo previsto en el articulo
21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia y el articulo 14.1. a) del Estatuto Organico de la
CNMC, aprobado mediante Real Decreto 657/2013.

La presente Resolucion tiene por objeto determinar si, como sefiala la Direccién
de Competencia en su propuesta, KKR GENESIS ha incumplido la obligacién
impuesta por el articulo 9 de la LDC, en virtud del cual las concentraciones
econdmicas que entren en el ambito de aplicacion del articulo 8 de la LDC
deberéan notificarse a la CNMC previamente a su ejecucion.

7 Folio 224, [CONFIDENCIAL].

8 Dicha metodologia habia contado con el visto bueno de la CNMC (folio 515) dos afios antes
(la operacién habia sido aprobada en 2019, https://www.cnmc.es/expedientes/c100819).

% Folio 224, [CONFIDENCIAL].
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De conformidad con el articulo 85 de la Ley 39/2015, el pago voluntario por el
presunto responsable, en cualquier momento anterior a la resolucién, implicara
la terminacién del procedimiento sancionador.

4.2. Tipificaciéon de la conducta

De conformidad con el articulo 62.3.b) de la LDC, dos son los requisitos que
deben concurrir para que resulte de aplicacion el tipo infractor:

- gue la operacidn de concentracion esté sujeta a control con arreglo a lo dispuesto
por la LDC siendo notificable,

- gque la ejecucién de la concentracion se haya efectuado antes de haber sido
notificada a la CNMC y/o antes de que haya sido autorizada sin que se haya
acordado el levantamiento de la suspension.

El articulo 7 de la LDC define lo que debe entenderse por una concentracion
econdémica y el articulo 8.1.b) establece que seran de notificacion obligatoria
aguellas operaciones en las que el volumen de negocios global en Espafa del
conjunto de los participantes supere en el Ultimo ejercicio contable la cantidad de
240 millones de euros. Alternativamente a este requisito, el mismo articulo 8.1,
en su letra a), parrafo segundo, prevé que se notificaran las operaciones de
concentracion que den lugar a una adquisicién o un incremento de una cuota de
mercado igual o superior al 30% del mercado relevante de producto o servicio.

La Audiencia Nacional ha revisado en diversas ocasiones resoluciones
sancionadoras por el mencionado supuesto infractor!®. También el TJUE ha
analizado diversos asuntos en relacion con la conducta equivalente en el ambito
de la UE™.

Como se recoge en el hecho 3.2, esta Sala considera que la operacion de
concentracion por la que KKR adquirio el control exclusivo de GENERALIFE era
notificable conforme al umbral de cuota de mercado del 30% previsto en el
articulo 8.1 a) de la LDC en tres mercados relevantes distintos:

e mercado de prestacion de servicios de asistencia sanitaria de medicina
reproductiva a pacientes privados en la provincia de Sevilla, ([30-40%] en valor
y [30-40%] en volumen),

e mercado de prestacion de servicios de asistencia sanitaria de medicina
reproductiva a pacientes privados de libre eleccién en la provincia de Sevilla ([30-
40%] en valor y [30-40%] en volumen),

10 SAN, de 28 de septiembre de 2012, rec 566/2010; de 18 de septiembre de 2013, rec. 232/2012;
de 19 de mayo de 2020, rec. 777/2015; de 4 de julio de 2023, rec. 489/2016.

11 Por todas, STJUE, de 31 de mayo de 2018, en el asunto C-633/16 Ernst & Young; de 4 de

marzo de 2020 en el asunto C-10/18 P Marine Harvest/Comisiéon; de 9 de noviembre de 2023,
en el asunto C-746/21 P Altice Group Lux/Comision.
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o mercado de medicina reproductiva a pacientes privados beneficiarios y titulares
de mutualidades de funcionarios en la provincia de Madrid ([30-40%] en
volumen).

Al respecto, esta Sala recuerda que con que la operacién de concentracion
hubiera rebasado el umbral de cuota de mercado en uno de los mercados
relevantes hubiera sido suficiente para ser notificable.

La Propuesta de Resolucion rechaza que exista una definicién de los mercados
relevantes alternativa y la alegada ausencia de precedentes en el momento de
cierre de la operacion de concentracion.

Esta Sala considera que la definicion de los mercados relevantes es clara y lo
era ya en el momento de ejecutarse la operacion de concentracion, existiendo
resoluciones anteriores de la autoridad de competencia sobre estos mercados,
particularmente destacable una relativa a la empresa adquirida de la que era
conocedora KKR GENESIS.

En cuanto a la validez o prevalencia de los datos, ha sido la propia notificante la
gue se ha decantado por dar validez a las estimaciones que suponen superar el
umbral del 30% frente a las que les fueron remitidas en 2021 por la empresa
adquirida al ser las aportadas pocos meses después al cierre de la operacién en
la operacion KKR/IVI.

Esta Sala rechaza que haya una excepcional particularidad y complejidad, como
se explica en la Propuesta de Resolucién, en el calculo de las cuotas de mercado
debiéndose haber llegado a la conclusion en el andlisis de si notificar la
operacion que esta cumplia efectivamente con los umbrales previstos en la
normativa.

No caben dudas a esta Sala de que, como se sefiala en el apartado 3.1, la
ejecucion se produjo el 12 de enero de 2022. Esta es una cuestion que no ha
sido puesta en entredicho por la incoada.

Asimismo, el momento temporal en que se hayan elaborado esas cuotas no es
tampoco relevante para esta Sala, pues la empresa estaba claramente en
posicion de elaborar esas cuotas, a través del encargo a un tercero, unos meses
después en el contexto del andlisis de si notificar una nueva operacion. La
decision de no acudir a este mecanismo meses antes es decision y
responsabilidad de la empresa.

KKR GENESIS, habiendo visto la propuesta de resolucion, ha reconocido su
responsabilidad y procedido al pago de la multa de conformidad con el articulo
85 de la Ley 39/2015.
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4.3. Responsabilidad y culpabilidad de KKR GENESIS

En el ambito del derecho administrativo sancionador espafiol no tiene cabida la
responsabilidad objetiva en la comision de una infraccion y resulta imprescindible
el elemento volitivo. Ello supone que la imposicion de la sancion exige que la
conducta tipica y antijuridica sea imputable, al menos a titulo de culpa, al autor?.
Por ello, el articulo 63.1 de la LDC condiciona el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de la autoridad de competencia a la concurrencia en el
sujeto infractor de dolo o negligencia en la realizacién de la conducta imputada.

No obstante, como ha indicado recientemente el Tribunal Constitucional (TC),
recogiendo su jurisprudencia anterior, en la STC 179/2023, de 11 de diciembre
de 2023, la doctrina constitucional sobre los principios de personalidad y
culpabilidad a los que esta sujeto el ejercicio del ius puniendi del Estado, si bien
se ha desarrollado respecto de las personas fisicas, resulta también aplicable a
las personas juridicas, pero de forma distinta a como se hace respecto de
aguellas.

“Asi lo pudo constatar la STC 246/1991, FJ 2, que afirma lo siguiente: «nuestro
Derecho administrativo admit[e] la responsabilidad directa de las personas
juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto no significa, en
absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas cometidas por
personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino
simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma
distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta construcciéon
distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién a la persona juridica
nace de la propia naturaleza de ficcién juridica a la que responden estos
sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la
capacidad de infringir las normas a las que estan sometidos. Capacidad de
infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico
protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha proteccion
sea realmente eficaz (en el presente caso se trata del riguroso cumplimiento
de las medidas de seguridad para prevenir la comision de actos delictivos) y
por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que esta
sujeta al cumplimiento de dicha nhorma”

En este sentido, en su sentencia de 18 de septiembre de 2013 (recurso
232/2012) desestima el recurso interpuesto por GRUPO ISOLUX contra la
resolucion de la CNC de 10 de abril de 2012 (expediente SNC/0017/11), la AN
realiza la valoracion siguiente:

“El hecho de que a una empresa con los conocimientos técnicos y medios
materiales y humanos del GRUPO ISOLUX, no le llegase a surgir la mas
minima duda sobre el momento de notificacién de la operacién o, al menos,
decidiera acudir ante la propia Administracion solicitando informacion,

12 Por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004 y el articulo 28 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen Juridico del Sector Publico.
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especialmente teniendo en cuenta los cauces especificos previstos por la Ley
y el Reglamento de Defensa de la Competencia, impide considerar que, por su
parte, se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las
obligaciones que, en materia de control de concentraciones, incumben a toda
empresa que realiza operaciones juridicas que, por su naturaleza, pueden
quedar sometidas a autorizacion de la CNC”.

En sentido muy similar se ha pronunciado el TJUE al analizar la conducta
equivalente en el ambito de la UE en el asunto C-746/21-P Altice Group
Lux/Comision:

Del mismo modo, en segundo lugar, Altice no puede invocar la supuesta falta
de claridad de lo dispuesto en los articulos 4, apartado 1, y 7, apartado 1, del
Reglamento n.o 139/2004. En efecto, cuando existan dudas sobre la
interpretacion de disposiciones de esta naturaleza, cabe exigir que una
empresa diligente consulte a la Comision con el fin de cerciorarse de la
legalidad de su comportamiento, como declaré el Tribunal General en los
apartados 155 y 294 de la sentencia recurrida. Ello es tanto mas cierto en el
presente asunto cuanto que de las apreciaciones facticas efectuadas por el
Tribunal General en el apartado 287 de la sentencia recurrida —que no
corresponde al Tribunal de Justicia controlar y que, por lo demas, no se
discuten— se desprende que Altice si tenia conocimiento del riesgo de
incompatibilidad de su comportamiento con el Reglamento n.o 139/2004.

En primer lugar, la empresa adquirente, en este caso KKR GENESIS, es la
obligada a cumplir con la obligacion legal de notificacion, segun el apartado 4.b.
del articulo 9 LDC en el caso de que la operacién supere los umbrales previstos
en el articulo 8.1. a) de la LDC vy, por tanto, es la responsable de realizar sus
mejores estimaciones de cuotas de manera diligente.

Como se ha recogido en los antecedentes de hecho, el dia 22 de marzo de 2024
tuvo entrada en la CNMC el formulario de reconocimiento de responsabilidad y
pago voluntario de sanciones de KKR GENESIS. EIl reconocimiento de la
responsabilidad conforme al articulo 85 de la Ley 39/2015 supone el
reconocimiento por parte de la empresa de que cerr6 la operacién de
concentracion antes de notificar a la CNMC.

Proceder a cerrar la operacion fue una decision empresarial de la adquirente,
pues nada le obligd a confiar en la informacion proporcionada por la adquirida y
nada le impidié realizar comprobaciones de las estimaciones aportadas por la
vendedora o realizar las suyas propias. A diferencia de la empresa adquiriente,
la empresa adquirida en esta operacion no esta obligada a notificar y, por tanto,
puede tener un interés en una mas rapida conclusion de la operacién, evitando
la autorizacion de la CNMC, sin el riesgo de incurrir en el tipo infractor del articulo
62.3.b). Esta Sala no considera diligente fiarse simplemente de las cuotas
aportadas por esta empresa, sin mayores comprobaciones y pese a que la propia
empresa adquiriente, ahora incoada, expresé dudas sobre la metodologia y
resultados de las cuotas suministradas en algunos mercados.
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Asimismo, el articulo 55.2 LDC y el articulo 59 RDC regulan una consulta previa
a la notificaciéon para resolver, entre otros, si una determinada concentracion
supera los umbrales minimos de notificacion obligatoria previstos en el articulo
8 y donde se podria haber consultado la metodologia utilizada para el calculo de
las cuotas en las resoluciones anteriores??,

Sin embargo, KKR GENESIS decidio, ante todos estos elementos de juicio y
posibilidades de actuacién, que indudablemente existian, asumir las cuotas que
le fueron remitidas y no considerar la operacion notificable, lo que ha de
calificarse como una actuacion negligente y que no agoto las distintas opciones
de la empresa. Esto es indudable, pues en el contexto de la operacion KKR/IVI
meses después la empresa acudié a otras fuentes, mas alla del suministro por
la empresa adquirida, para el calculo de las cuotas de mercado y fue
precisamente lo que le llevo a aportar a la CNMC unas cuotas de mercado que
rebasaban el umbral previsto en el articulo 8 LDC.

En conclusién, esta Sala no tiene dudas de la responsabilidad y culpabilidad de
KKR GENESIS en la conducta por la que adquiri6 GENERALIFE antes de
notificar la operacion a la CNMC y conseguir la pertinente autorizacion.

4.4. Determinacion de la sancién

Una infraccion de esta clase esta tipificada como una infraccion grave en el
articulo 62.3.b) de la LDC, por lo que la sancién a imponer serd una multa de
hasta el 5% del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa.

La conducta analizada ha consistido en la ejecucién de la adquisicion por KKR
del control exclusivo de GENERALIFE el 12 de enero de 2022, sin haber sido
previamente notificada a la CNMC a pesar de cumplir con los requisitos que

13 Sobre la consulta previa a la autoridad se ha pronunciado tanto la Audiencia Nacional: “Debe
sefalarse que tal y como se indica en la resolucién impugnada la LDC pone a disposicion de los
interesados instrumentos para evitar situaciones como la presente y asi la consulta previa
prevista por el articulo 59 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por el Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, permite verificar la naotificabilidad de la operacién de
concentracién, y también el momento en que debe notificarse, siempre antes de su ejecucion. El
hecho de que a una empresa con los conocimientos técnicos y medios materiales y humanos del
GRUPO ISOLUX, no le llegase a surgir la mas minima duda sobre el momento de notificacion
de la operacion o, al menos, decidiera acudir ante la propia Administracion solicitando
informacion, especialmente teniendo en cuenta los cauces especificos previstos por la Ley y el
Reglamento de Defensa de la Competencia, impide considerar que, por su parte, se haya puesto
la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones que, en materia de control de
concentraciones, incumben a toda empresa que realiza operaciones juridicas que, por su
naturaleza, pueden quedar sometidas a autorizacion de la CNC.” (SAN de 18 de septiembre de
2013, rec. 232/2012). También el TJUE, de 9 de noviembre de 2023, en el asunto C-746/21 P
Altice Group Lux/ComisiénTambién, par 198.
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determinan que una operacion de concentracion tenga que ser previamente
notificada.

El volumen de negocio consolidado a nivel interno aportado por KKR GENESIS
para 2022 es de [CONFIDENCIAL] millones de euros!. KKR GENESIS ha
seflalado que no dispone de cuentas auditadas a nivel consolidado de la
sociedad y esta exenta de realizarlas de acuerdo con el articulo 43 del Cddigo
de Comercio, por ser dependiente de una sociedad domiciliada en la Union
Europea que formula dichas cuentas anuales consolidadas. No obstante, se ha
comprobado la consolidacion interna por la aportacién de las cuentas anuales
auditadas de las sociedades en cartera de KKR GENESIS.

En el ordenamiento juridico espafiol, la determinacion de las sanciones debe
realizarse sobre la base de los criterios fijados en el articulo 64 de la LDC*. La
aplicacion debe realizarse de conformidad con la doctrina jurisprudencial fijada
por nuestro Tribunal Supremo?®.

Como se dispone en la Directiva ECN+, las autoridades nacionales de
competencia “deben tener la facultad de imponer multas efectivas,
proporcionadas y disuasorias a las empresas y asociaciones de empresas”’.

Las sanciones deben determinarse sobre la base de “la duracién y la gravedad
de la infraccion”. Para evaluar la gravedad de la conducta se pueden tener en
consideracion “la naturaleza de la infraccion, la cuota de mercado combinada de
todas las empresas involucradas, el alcance geografico de la infraccion, el hecho
de que la infraccidn se haya aplicado, el valor de las ventas de bienes y servicios
de la empresa a que se refiere directa o indirectamente la infraccion y el tamafio
y poder de mercado de la empresa implicada™?.

En este proceso de fijacidon de las sanciones, el Consejo de la CNMC “cumple
su obligacion de motivacion cuando indica en su decision los elementos de
apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la infraccion, asi

14 Folio 525.

15 De conformidad con el articulo 5 del Reglamento 1/2003, la imposicién de las sanciones se
realizara por las autoridades de competencia de los Estados miembros de acuerdo con “su
Derecho nacional’.

16 Especialmente, la Sentencia del TS de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013
(ECLI:ES:TS:2015:112).

17 véase el considerando 40 de la Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018 (DO L 11 de 14.1.2019, p. 3/33). Esta indicacién también ha sido
recogida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo: por todas, vid. la sentencia de 24 de febrero
de 2017, recurso 2872/2013 (ECLI:ES:TS:2015:112).

18 \Véase el considerando 47 de la Directiva ECN+.
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como su duracion, sin que esté obligada a indicar los datos numeéricos relativos
al método de célculo de la multa™?.

En este caso concreto, la Sala de competencia de la CNMC ha de comenzar por
determinar cual debe ser el tipo sancionador aplicable al volumen de negocios
del ejercicio anterior dentro del intervalo que llega hasta un maximo del 5%.

En cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a LDC), la
operacion de concentracién analizada (cuyo precio global de compraventa
ascendié a [CONFIDENCIAL] euros) supuso la entrada de KKR GENESIS en el
sector de la fertilidad en Europa. Concretamente, en Espafia implicé la entrada
en el mercado de prestacion de servicios de asistencia sanitaria de medicina
reproductiva en las provincias de Madrid, Barcelona, Sevilla, Murcia, Zaragoza,
Cadiz, Huelva, Vizcaya y Valencia. Adicionalmente, le permitié la entrada en los
mercados (i) de prestacion de servicios de asistencia sanitaria de ginecologia y
obstetricia en las provincias de Zaragoza, Cadiz, Huelva y Sevilla, (ii) de gestién
y donacién de gametos nacional y (iii) de analisis de genética reproductiva
nacional. KKR GENESIS no tenia actividad previa en estos mercados, lo que
llevo a asumir la posicion competitiva que GENERALIFE presentaba en ellos.

En cuanto a la dimension del mercado afectado (art. 64.1.a LDC) y al alcance de
la infraccion (art. 64.1.c LDC), puede utilizarse como referencia la facturacioén de
GENERALIFE en Espaia que, en el afio 2021, fue de [CONFIDENCIAL]
millones de euros, segun la informacién facilitada en el expediente C/1407/23
KKR/GENERALIFE.

Respecto a la cuota de mercado (art. 64.1.b LDC), KKR GENESIS se hizo con
cuotas superiores al 30% en el mercado de prestacion de servicios de asistencia
sanitaria de medicina reproductiva en Sevilla a pacientes privados ([30-40%] en
valor y [30-40%] en volumen) y a pacientes privados de libre eleccion ([30-40%]
en valor y [30-40%] en volumen) en 2021 y en Madrid a pacientes privados
beneficiarios y titulares de mutualidades de funcionarios ([30-40%] en volumen)
en 2021, afio inmediatamente anterior a la ejecucion de la operacion.

No obstante, a pesar de que KKR GENESIS se hizo con cuotas elevadas en
esos mercados, la operacién no supuso una transformacién relevante en la
estructura de dichos mercados por cuanto se produjo la sustitucion de un
operador por otro, sin adicion de cuotas. Ello quedé reflejado en el anélisis que
realizd esta DC en el marco del expediente C/1407/23 KKR/GENERALIFE.

En cuanto al articulo 64.1.d LDC, entre la ejecucion formal de la operacion de la
adquisicion del control exclusivo de GENERALIFE por KKR (12 de enero de

19 Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, Asunto C-194/14 P AC-Treuhand AG contra
Comisién Europea, (ECLI:EU:C:2015:717), citada, entre otras muchas, por la Sentencia del TS
de 7 de junio de 2021, recurso 5428/2020 (ECLI:ES:TS:2021:2439).
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2022) y su autorizacion (20 de diciembre de 2023) transcurrieron 1 afio y 11
meses.

Respecto a los efectos de la infraccidn sobre los derechos y legitimos intereses
de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econdémicos (art. 64.1.e
LDC), el control de concentraciones se configura como un instrumento de
caracter preventivo, cuya finalidad es evitar y, en su caso, corregir la excesiva
concentracion de las fuerzas de mercado cuando ello pueda perjudicar de
manera significativa las condiciones de competencia en el mercado. El articulo
38 de la Constitucion, que consagra la libertad de empresa, sienta asimismo el
fundamento altimo de este sistema de control al encargar a los poderes publicos
el mantenimiento y la garantia del funcionamiento del sistema de economia de
mercado.

La falta de notificacion de una operacion de concentracion econdmica sujeta al
control de la CNMC en virtud de lo dispuesto en la LDC priva a la autoridad de la
posibilidad de valorar la transaccion y evitar -mediante el establecimiento de
compromisos o condiciones o directamente prohibiéndola- un posible impacto
negativo de la misma sobre las condiciones de competencia. Dado que la
competencia es necesaria para el correcto funcionamiento del mercado, y su
distorsiéon puede desembocar en restricciones de oferta y sobreprecios, de la
omisién de notificacion previa se deriva un perjuicio potencial directo sobre los
derechos e intereses de los consumidores.

Ahora bien, en este caso concreto, el Consejo de la CNMC, en su resolucion de
20 de diciembre de 2023, considerd que no cabia esperar que esta operacion
supusiera amenaza alguna para la competencia, autorizando la misma en
primera fase y sin compromisos. Por lo tanto, teniendo en cuenta lo anterior,
cabe sefalar que la misma, considerada de forma aislada, no se materializé en
un perjuicio concreto a los derechos de los consumidores o de otros operadores
econdmicos, mas all4d de la sustraccién injustificada de la transaccion al
preceptivo control administrativo.

Esta ausencia de un perjuicio constatable a los intereses de los consumidores
como resultado de la infraccién debe ser tenida en cuenta a la hora de modular
la sancion, en virtud del principio de proporcionalidad, si bien dada la naturaleza
de lainfraccion (omision de un deber) no cabe su consideracion como modulador
de la sancion ya que como se ha sefialado en resoluciones anteriores de la
autoridad "la falta de notificacion de una operacién de concentracién constituye
una infraccién de la LDC que debe ser sancionada con especial severidad,
precisamente para dejar evitar al arbitrio de los afectados la decision sobre
cuando y como se debe notificar, o incluso sobre si se debe notificar".

De cara a la determinacién de la sancién, es preciso tener en cuenta algunas
otras circunstancias. En el contexto de la operacion C/1321/22, la DC tuvo

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 15 de 18
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

(75)

(76)

(77)

(78)

(79)

BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS SNC/DC/077/23
MERCADOS Y LA COMPETENCIA KKR GENERALIFE

conocimiento de que KKR habia adquirido el control exclusivo de GENERALIFE.
En el Informe y Propuesta de Resolucion?® puesto a disposicion de la notificante,
se indicaba que la DC estaba analizando en el marco del expediente
DP/ACP/091/21, si en dicha operacion concurrian las circunstancias para su
notificacion obligatoria. No obstante, dicha operacion no fue notificada
voluntariamente a la CNMC sino a requerimiento previo expreso de ésta, segun
lo establecido en el articulo 9.5 de la LDC. Ello refleja una actuacion
especialmente poco diligente por parte de KKR GENESIS, pues no presentd una
notificacion (ni una consulta previa) hasta que la DC procedio a requerirla de
oficio en aplicacion del articulo 9.5 de la LDC.

Adicionalmente, KKR es una sociedad de inversion a escala mundial cuya
actividad se centra en la adquisicion del control econdémico de sus sociedades
en cartera a través de sociedades vehiculares, como es en este caso KKR
GENESIS. Consecuentemente, tiene un especial conocimiento de esta actividad
y las obligaciones legales que pueden derivarse del proceso de adquisicién de
cualquier sociedad, entre otras, el deber de notificacion a la CNMC de aquellas
operaciones que superan los umbrales establecidos en el articulo 8.1 de la LDC.

Por ultimo, esta Sala no aprecia la concurrencia de ninguna de las circunstancias
ni agravantes ni atenuantes contempladas en el articulo 64.2 y 64.3 de la LDC
respectivamente.

4.5. Terminacion del procedimiento y reduccion de la sancion

En la Propuesta de Resolucion se indicaba que KKR GENESIS, como presunta
infractora, podia reconocer voluntariamente su responsabilidad conforme a lo
previsto en el articulo 64.2.d) de la Ley 39/2015, con los efectos del articulo 85
de la misma ley.

De conformidad con el articulo 85 de la Ley 39/2015, apartado primero, que
regula la terminacion de los procedimientos sancionadores, se establece que el
reconocimiento de la responsabilidad permite resolver el presente procedimiento
con la imposicion de la sancion procedente. Asimismo, de acuerdo con el
segundo apartado de este precepto, dado que la sancién tiene en este caso
Gnicamente caracter pecuniario, el pago voluntario por el presunto responsable,
en cualquier momento anterior a la Resolucion, implicara la terminacién del
presente procedimiento.

A este respecto, el articulo 85.3 de la Ley 39/2015 prevé que, tanto en el caso
de reconocimiento de responsabilidad como en el de pago voluntario de la multa

2 En el apartado 10. Propuesta se enuncia “Asimismo, cabe sefialar que esta Direccion esta
investigando la adquisicion de GeneralLife por parte de KKR bajo la referencia
DP/ACP/091/22, por una posible infraccion del articulo 62.3 b) de la LDC.”
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con anterioridad a la resolucion del procedimiento, y cuando la sancion tenga
Gnicamente caracter pecuniario, el dérgano competente para resolver el
procedimiento aplicara reducciones de al menos el 20% sobre el importe de la
sancion propuesta, siendo estas acumulables entre si.

Mediante un ingreso de 25 de marzo de 2024 a través del modelo 069 de
Ingresos No Tributarios, KKR GENESIS ha procedido a pagar la sancion
determinada en la Propuesta de Resolucion del procedimiento, conforme a las
reducciones aplicables.

De este modo, al haberse realizado un reconocimiento expreso de
responsabilidad por parte de KKR GENESIS y al haberse producido el pago
voluntario de la multa, procede aplicar la reduccion del 40% al importe de la
sancion propuesta de 1.138.870 euros, quedando en un total de 683.322 euros.

Por cuanto antecede, la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia,

5. RESUELVE

Primero. Declarar que KKR GENESIS BIDCO S.L.U. es responsable de una
infraccion grave del articulo 62.3.b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia la Ley 15/2007 y la terminacion del procedimiento
sancionador, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 39/2015, en
los términos de la propuesta de resolucion, en la que se establece la sancion
pecuniaria a KKR GENESIS BIDCO S.L.U.

Segundo. Aprobar las dos reducciones del 20% sobre la sancion de 1.138.870
euros contenida en la Propuesta de Resolucion, establecidas en el articulo 85,
apartado 3, de la Ley 39/2015 en relacidon con los apartados 1y 2, de la Ley
39/2015, minorandose la sancién en un 40% a la cuantia de la sancién hasta un
total de 683.322 euros, que ya ha sido abonada por KKR GENESIS BIDCO
S.L.U.

Tercero. Declarar que la efectividad de las reducciones de la sancién queda
condicionada en todo caso al desistimiento o renuncia de cualquier accion o
recurso en via administrativa contra la sancion.

Comuniquese esta resolucion a la Direccion de Competencia y notifiquese a la
interesada haciéndole saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
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Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificaciéon, de conformidad con lo establecido en la Ley 29/1998, de 13
de julio.
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