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RESUMEN: En la materia referida a las practicas de tatuaje, micropigmentacion, piercing y similares
nos encontramos ante una situacion de disparidad normativa. La misma puede salvarse acudiendo
a la aplicacién analdgica de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Ademas, hay que anudar la especial
consideracion que merece el principio de interés superior de los menores, que exige que la interpretacion
que se ofrezca procure el mayor beneficio de éstos.
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ABSTRACT: In the matter of tattooing, micro-pigmentation, piercing and the like we are faced with a situation
of normative disparity. It can be saved by going to the analogue application of Law 41/2002 of 14 November. In
addition, the special consideration which deserves the principle of best interests of minors, which requires that
the interpretation offered, be given to seeking the greatest benefit from children.
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I. INTRODUCCION.

En el presente estudio vamos a analizar la regulacion existente en Espafia
sobre las prdcticas de tatuaje, micropigmentacidn, piercing u otras similares y sus
implicaciones en los menores de edad'. Con dnimo clarificador, conviene advertir
que se llevard a cabo desde dos prismas —que, no obstante, y como se tendrd
ocasidon de comprobar, se encuentran intimamente vinculados— De un lado,
nos referiremos a aquellas cuestiones formales, esto es, que afectan al dmbito
competencial y a las relaciones entre Estado y comunidades auténomas. En este
sentido, interesa sefialar que nos encontramos ante una competencia compartida,
de tal suerte que las distintas regiones, aludiendo a la materia referida a la sanidad
recogida en el art. 43 CE, han aprobado y desarrollado distintas normativas en
este sector.

A pesar de ello, no encontramos una ley nacional bésica y especifica? que
establezca los contornos minimos que las disposiciones sectoriales deben cumplir.

I Hay que tener en cuenta que la determinacién de la minoria de edad debemos llevarla a cabo con una
interpretacion a sensu contrario, pues ni la Constitucion ni el Codigo Civil definen tal situacion. Estos
preceptos sefalan el momento en el que se adquiere la mayoria de edad, a saber, cuando se cumplen los
dieciocho afos. Asi, destaca el art. 12 CE que “Los espafioles son mayores de edad a los 18 afios” y, por su
parte, el art. 315 CC indica que “La mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos. Para el computo
de los afios de la mayoria de edad se incluira completo el dia del nacimiento”.

Por lo tanto, la minoria de edad “se define formalmente en contraposicion a la mayoria de edad”. En este
sentido, vid. PARRA LUCAN, M. A. y ARenas GARCiA, R.: “Minoria de edad”, en AAVV.: Tratado de Derecho de
la persona fisica (coord. por M. C. GETE-ALONsO CALERA Y J. SoLE REsINA), Aranzadi, Navarra, 2013, p. 583.

2 En este sentido, nada se dispone en el Real Decreto 1599/1997, de |17 de octubre, que recoge la regulacién
de los productos cosméticos, en el Real Decreto 209/2005, de 25 de febrero, por el que se modifica el
Real Decreto 1599/1997, de 17 de octubre, sobre productos cosméticos, en el Real Decreto 1591/2009,
de 16 de octubre, por el que se regulan los productos sanitarios, ni en la Orden SSI/771/2013, del 6 de
mayo, sobre productos cosméticos. Tampoco encontramos referencias en el ambito europeo, pues no
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Si se acometiera esta tarea, entendemos que se armonizaria el ordenamiento
juridico y se evitarfa la actual situacién de disparidad, inseguridad y desigualdad
territorial. Sea como fuere, las Unicas normas que se pueden invocar en este
campo, con ciertos matices, son la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica. Estas disposiciones se refieren a los derechos de los pacientes que se
enfrentan a una intervencidon médica y, por tanto, cabe preguntarse si la realizacion
de las anteriores actividades puede encuadrarse en este tipo de actuaciones.
Asimismo, las relaciones que surgen pueden quedar bajo la aplicacién de la
normativa de consumidores y usuarios, de tal forma que debemos determinar si
las comunidades podrian estar vulnerando una competencia del Estado o si, por el
contrario, disponen de facultad para realizarlo.

De otro lado, nos ocuparemos de una serie de disquisiciones que se refieren
al Derecho material, es decir, a la propia valoracién del contenido de las distintas
normativas. Para ello, trataremos de dilucidar si el ordenamiento reconoce a
los menores capacidad para consentir el ejercicio de estas actividades sobre su
cuerpo’® o si se precisa de la intervencidn de sus padres o tutores legales. No se
puede perder de vista que dichas intervenciones pueden conllevar ciertos peligros
para la salud y se hace necesario ponderar los distintos factores que influyen. Al
aproximarnos a cualquier tema relativo a los menores de edad, debemos tener
presente que el ordenamiento juridico ofrece una especial proteccién a este
colectivo. De esta forma, cuando se presente un posible conflicto de intereses,
la interpretacion que se ofrezca ha de dar prioridad, como fin Ultimo, al mayor
beneficio de los menores de edad.

Il. LA REGULACION AUTONOMICA SOBRE LAS PRACTICAS DE
TATUAJE, MICROPIGMENTACION, PIERCING U OTRAS SIMILARES: EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO DE LOS MENORES.

En primer lugar, interesa poner de relieve que todas las comunidades han
aprobado normas reguladoras de esta materia, de tal suerte que, en la actualidad,
contamos con diecisiete legislaciones distintas®. Ademds, las pautas que se manejan

se incluyen estas cuestiones en la Directiva 93/42/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, relativa a
los productos sanitarios, en la Resolucion ResAP(2008), sobre los requisitos y criterios de seguridad de
tatuajes y maquillaje permanente, ni en el Reglamento (CE) nim. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre los productos cosméticos.

3 Como se destaca en el estudio de RODRIGUEZ-PASCUAL, |. y MORALES-MARENTE, E.: “;Cudntas veces dejamos
de ser nifios? Un anilisis de la representacion social de la autonomia infantil”, REIS, num. 143, 2013, p. 79,
la edad media a partir de la cual un menor decide ponerse un tatuaje o un piercing se estima en unos 16’9
afios.

4 No obstante, hay que tener en cuenta que la normativa de Castilla y Ledn, esto es, el Decreto 44/2003,
de |5 de abril, por el que se aprueban las condiciones higiénico—sanitarias que han de cumplir los
establecimientos dedicados a la practica del tatuaje, la micropigmentacion, el anillado o perforado u otras
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en cada territorio, lejos de ser uniformes, son variadas y con marcadas diferencias.
En la Comunidad Valenciana disponemos del Decreto 83/2002, de 23 de mayo,
del Gobierno Valenciano, por el que se establecen las normas que rigen la practica
del tatuaje, la micropigmentacion, el piercing u otras técnicas similares, asi como
los requisitos para la autorizacién y funcionamiento de los establecimientos
donde se practican estas técnicas®. Como sefiala el art. | del citado Decreto, el
mismo “‘tiene por objeto establecer las normas sanitarias que deben cumplir los
establecimientos que se dedican a prdcticas de tatuaje, micropigmentacion, piercing
u otras similares, asf como las medidas higi€énico-sanitarias bdsicas que deberdn
observar los profesionales que las realicen, cuyo trabajo se desarrolle en el dmbito
de la Comunidad Valenciana y entrafie un contacto directo con los usuarios
de sus servicios, con el fin de proteger la salud de los usuarios y trabajadores y
especificamente del contagio de enfermedades de transmisién por via sanguinea”.
En el dmbito de los menores de edad, indica su art. 9 que "“El establecimiento que
se dedique a aplicar las referidas técnicas dispondrd de un botiquin con material
suficiente para garantizar los primeros auxilios a los usuarios en caso de accidente
menor, asi como los teléfonos necesarios por si se requieren los servicios sanitarios
urgentes”. Por su parte, el Capitulo VI de la misma norma recoge una serie de
indicaciones tendentes a la protecciéon del menor. A este respecto, el art. 18
destaca que para la realizacién de piercing, tatuajes, escarificaciones o similares a
los menores de edad e incapacitados se requiere el consentimiento por escrito
de su representante legal. De esta forma, entiende la disposicidn valenciana que
corresponde a este Ultimo valorar si el menor posee el suficiente juicio y madurez
y, en Ultima instancia, decidir acerca de la realizacién de la intervencién. Ademads,
hace referencia a los menores sin especificar ninguna edad minima, por lo que no
discrimina en este punto. Desde nuestra perspectiva, este aspecto no es acertado,
ya que, a pesar de que entendemos que la edad no es el criterio dltimo y que
debe conjugarse con otras cuestiones, ofrece cierta seguridad juridica y permite
diferenciar entre los que no poseen madurez suficiente para discernir y aquellos
otros que sf la tienen. Sea como fuere, en otras comunidades algunos legisladores
han optado por incorporar una regulacién similar en este campo. Es el caso de

técnicas similares y la Orden SBS/778/2003, de 9 de junio, por la que se desarrolla el Decreto 44/2003, de
15 de abril, en materia de formacion higiénico-sanitaria de los aplicadores de tatuajes, micropigmentacion,
anillado o perforado (piercing) u otras técnicas similares, no sefialan nada sobre el consentimiento de los
menores de edad. Por tanto, no seran analizadas en el estudio que realicemos.

5  Ademas, encontramos distintas disposiciones que complementan esta Ultima. Asi, vid. la Orden de 18 de
noviembre de 2002, de la Conselleria de Sanidad, por la que se regula el contenido basico de los cursos de
formacion higiénico-sanitaria, dirigido a profesionales del cuidado y estética corporal, la Orden de 2| de
octubre de 2002, del conseller de Sanidad, por la que se regula el procedimiento de homologacién de los
cursos de formacion higiénico sanitaria destinados a los profesionales del cuidado y estética corporal, la
Orden de 27 de noviembre de 2002, de la Conselleria de Sanidad, por la que se regula el contenido basico
de los cursos de formacién higiénico-sanitaria, dirigido a profesionales del cuidado y estética corporal y la
Orden 1/2016, de 12 de abril, de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Pdblica, por la que se regula
el contenido basico de los cursos de formacion higiénico-sanitaria, dirigido a profesionales que realizan
actividades de tatuaje, piercing o micropigmentacion que no posean el titulo de Técnico Medio o Superior
en Estética y el procedimiento de homologacion de cursos de formacion.
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Aragdn®, Baleares’, Cantabria®, Castilla- La Mancha’, Extremadura’®, Galicia',
Murcia? y Navarra®.

Por su parte, otras regiones como Andalucia', Catalufia”® o La Rioja'® fijan la

edad minima para consentir la practica de estas intervenciones en dieciséis afios.

En este sentido, nada se dispone acerca de los menores en el Decreto 160/2002, de 30 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las normas sanitarias aplicables a los establecimientos
de tatuaje o piercing. Por lo tanto, debemos acudir al art. 4.| de la Orden de |2 de enero de 2005, del
Departamento de Salud y Consumo, por la que se desarrollan requisitos minimos que deben cumplir el
personaly los establecimientos donde se llevan a cabo actividades de piercing, tatuaje y/o micropigmentacion.

Art. 17 del Decreto 43/2003, de 2 de mayo, por el cual se establecen las normas higiénicas y sanitarias
que regulan la practica del tatuaje, del piercing y de otras técnicas similares, y los requisitos de los
establecimientos en los cuales se realizan estas practicas.

Hemos incluido esta comunidad en este ambito porque a pesar de que el art. 12.1 del Decreto 72/2006,
de 15 de junio, por el que se regulan las condiciones higiénico-sanitarias de los establecimientos donde
se realizan practicas de tatuaje, micropigmentacion, perforaciéon cutdnea y otras técnicas similares de
arte corporal sefiala que corresponde a los menores de edad con madurez suficiente, prestar por escrito
el consentimiento informado, lo cierto es que mas tarde condiciona la acreditacién de tal madurez a la
presentacion de un escrito firmado por su padre, madre o tutor. En iguales términos se manifiesta la Orden
San/1/2007, de 4 de enero, por la que se regula el documento del consentimiento informado previsto
en el Decreto 72/2006, de |5 de junio, por el que se regulan las condiciones higiénico-sanitarias de los
establecimientos donde se realizan practicas de tatuaje, micropigmentacién, perforaciéon cutanea y otras
técnicas similares de arte corporal.

Art. 12 del Decreto 5/2004 de 27/01/2004 de las condiciones higiénico-sanitarias de los establecimientos
donde se realizan practicas de tatuaje, Micropigmentacion, perforacion cutdnea u otras técnicas similares
de arte corporal.

Art. 9.2 del Decreto 181/2004, de 30 de noviembre, por el que se regulan los establecimientos no sanitarios
destinados a la practica del tatuaje, micropigmentacion, piercing u otras técnicas similares. Ademas, afiade
este precepto que, en caso de menores de edad mayores de doce afios, sin perjuicio del consentimiento
informado de su representante legal, se exigira el consentimiento previo, vinculante y por escrito del
menor.

Art. 7 del Decreto 13/2004, de 15 de enero, por el que se establecen los requisitos técnicos y condiciones
sanitarias minimas aplicables a las practicas de tatuajes, micropigmentaciones y piercing.

Art. 4.2 parrafo 2° del Decreto 17/2003, de 14 de marzo, por el que se regulan las condiciones higiénico-
sanitarias de los establecimientos de tatuaje y de piercing de la Regién de Murcia.

En este caso, no se prevé ninglin extremo en el articulado del Decreto Foral 132/2002, de 17 de junio,
por el que se establecen las condiciones higiénicosanitarias que han de cumplir los establecimientos no
sanitarios en los que se realicen practicas de tatuaje y/o piercing. Para extraer informacion al respecto,
debemos acudir al Anexo Il de la Correccién de errores del Decreto Foral 132/2002, de 17 de junio, por el
que se establecen las condiciones higiénico-sanitarias que han de cumplir los establecimientos no sanitarios
en los que se realicen practicas de tatuaje y/o piercing.

Art. 22.1 del Decreto 71/2017, de 13 de junio, por el que se regulan las condiciones higiénico-sanitarias y
técnicas de las actividades relativas a la aplicacion de técnicas de tatuaje, micropigmentacion y perforacion
cutanea piercing.

Art. 6.2 del Decreto 90/2008, de 22 de abril, por el que se regulan las practicas de tatuaje, micropigmentacion
y piercing, asi como los requisitos higiénico-sanitarios que tienen que cumplir los establecimientos donde
se realizan estas practicas. En este sentido, a pesar de que hace referencia a que la madurez suficiente del
menor para prestar este consentimiento se acreditard mediante escrito a este efecto del padre, la madre o
el tutor o la tutora del mismo, posteriormente destaca que “este requisito de acreditacion de la suficiencia
de la madurez no sera necesario para la aplicacion de estas practicas en adolescentes de mas de dieciséis
afios”.

Art. 10.3 del Decreto 18/2004, de 5 de marzo, por el que se establecen las condiciones higiénico-sanitarias
que cumplir los establecimientos no sanitarios en los que se realizan practicas de tatuaje, micropigmentacion
o perforacion cutanea (piercing). Sin embargo, esta norma afiade un matiz relevante, ya que exige que, en
el caso los mayores de dieciséis afios que sean menores de edad, los padres o tutores sean informados
previamente y que conste tal extremo de forma expresa.
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Por otro lado, en Asturias”, Canarias'® y Madrid” se escogid la emancipacidn
como regla para decidir en este sector. En la actualidad, lo cierto es que nuestro
ordenamiento requiere la citada edad (esto es, dieciséis afios) para proceder a la
emancipacion y, por tanto, podria pensarse que la conclusidn es equivalente a la
que hemos mantenido en el supuesto anterior. No obstante, entendemos que
es necesario hacer una mencién separada porque es posible que un menor no
se encuentre emancipado Y, sin embargo, sea mayor de dieciséis afios. Siguiendo
la regla establecida en las comunidades de Asturias, Canarias y Madrid, estos
menores de edad no podrian decidir en este dmbito v, sin embargo, en otras
regiones como Andalucfa, Catalufia o La Rioja sf tendrian capacidad.

En otro orden de cosas, la mayor diferenciacién la encontramos en el Decreto
285/2005, de |l de octubre, de requisitos técnicos y normas higiénico-sanitarias
aplicables a los establecimientos en los que se realicen prdcticas de tatuaje,
micropigmentacion y perforacién corporal (piercing) u otras técnicas similares, del
Pais Vasco. En este sentido, el art. 15.2 de la citada norma permite que los menores
consientan sobre estas practicas siempre que firmen el documento en presencia
del aplicador y que presenten una fotocopia de un documento identificativo del
representante legal. Quizds, esta regulacién recoge una excesiva facultad de los
menores de edad y reduce en demasfa su proteccion. No puede perderse de vista
que, como se ha tenido ocasidn de sefialar, estas intervenciones pueden producir
ciertos dafios y el principio de interés superior exige que se aplique la solucién que
mayor beneficio genere para los mismos.

[ll. CUESTIONES COMPETENCIALES: LA SANIDAD Y LA POSIBLE
APLICACION DE LA LEY 41/2002, DE 14 DE NOVIEMBRE Y DE LA
NORMATIVA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS.

Para comenzar, hay que poner de relieve que las regiones se han amparado
en el art. 148.1 regla 21*° CE para contemplar, en sus regimenes, normativas
relativas a este tipo de précticas?. Por su parte, el art. 149.1 regla 16* CE recoge la

17 Arts. 2in finey |3 del Decreto 141/2010, de 27 de octubre, por el que aprueba el Reglamento por el que se
establecen los requisitos higiénico-sanitarios de las actividades de tatuaje, micropigmentacion, perforacion
u otras técnicas similares de decoracién corporal.

18 Art.4.2in fine del Decreto 154/2004, de 9 de noviembre, que aprueba el Reglamento por el que se regulan
las condiciones higiénico-sanitarias de la actividad de tatuaje, micropigmentacion o perforado corporal
(piercing)

19 Art. 12 del Decreto 35/2005, de 10 de marzo, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan las practicas
de tatuaje, Micropigmentacion, perforacion cutanea (piercing) u otras similares de adorno corporal.

20 No obstante, podria debatirse acerca de lo adecuado o no de incluir las cuestiones relativas a la salud en
el ambito de la sanidad. Desde esta perspectiva, surge la cuestion acerca de si estamos ante un derecho de
la personalidad y, por tanto, esta materia se encuadra dentro del Derecho civil. Maxime porque, como se
vera, nuestro Tribunal Constitucional destacé que el consentimiento informado aparece como una garantia
del derecho a la integridad fisica y moral. En este sentido, vid. la STC 37/2011, de 28 de marzo (RTC 2011,
37).
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competencia estatal relativa a la “Sanidad exterior. Bases y coordinacién general
de la sanidad. Legislacién sobre productos farmacéuticos”. Sin embargo, como
indicamos anteriormente, el legislador nacional no ha tenido a bien aprobar una
ley bdsica que armonice el actual panorama de dispersion. De este modo, las
comunidades disponen de competencia suficiente para desarrollar esta materia y
no encuentran, en principio, limite alguno.

No obstante, cabe plantear si es posible aplicar, por analogfa, la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomfa del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacién clinica. Nos vamos a referir Unicamente a esta
dltima porque la primera es demasiado escueta y no aporta ninguna cuestion
relevante al objeto de estudio. Ademds, gran parte de su articulado se encuentra
derogado. Dicho lo anterior, conviene destacar que la Ley 41/2002 tiene por
objeto la “regulacién de los derechos y obligaciones de los pacientes, usuarios y
profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, publicos y privados,
en materia de autonomia del paciente y de informacion y documentacién clinica™.
Como rdpidamente se observa, el debate gira entorno a los conceptos de “centro
sanitario”, “intervencién en el dmbito de la sanidad”, “paciente” (o “usuario”) y
“'servicio sanitario”. En suma, se trata de discernir si, en los supuestos de realizacion
de tatuajes, micropigmentaciones o perforaciones corporales, estamos o no ante
una actividad encuadrable en el dmbito de aplicacién de la Ley 41/2002. Pues bien,
destaca el art. 3 de la citada norma que se entiende por:

“Centro sanitario: el conjunto organizado de profesionales, instalaciones y
medios técnicos que realiza actividades y presta servicios para cuidar la salud de
los pacientes y usuarios.

Intervencién en el dmbito de la sanidad: toda actuacidn realizada con fines
preventivos, diagndsticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investigacidn.

Paciente: la persona que requiere asistencia sanitaria y estd sometida a cuidados
profesionales para el mantenimiento o recuperacién de su salud.

Servicio sanitario: la unidad asistencial con organizacién propia, dotada de los
recursos técnicos y del personal cualificado para llevar a cabo actividades sanitarias.

Usuario: la persona que utiliza los servicios sanitarios de educacién y promocion
de la salud, de prevenciéon de enfermedades y de informacién sanitaria™.

Para mayor informacién, vid. GoMez ABga, L.: “Consentimiento informado y derechos fundamentales”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, num. 18, 2011, pp. 275-306.
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En una primera aproximacion, parece que no es posible incluir las anteriores
intervenciones en este campo, ya que la citada norma hace referencia a la curacion
o mejora de la salud. Sin embargo, tal interpretacion también excluirfa a la medicina
voluntaria, cuestion que se presenta como incorrecta a todas luces. De hecho, las
técnicas de tatuaje o de perforacién de corporal bien pueden asimilarse a este
dltimo tipo de medicina, pues, en algunos casos, las primeras se llevan a cabo con
una motivacién y finalidad meramente estética. Todo lo anterior no hace mads
que poner de relieve que, a falta de una norma especial, la Ley 41/2002 se aplica,
en todo el territorio, a todos aquellos sectores que afecten a la sanidad (como
lo es el referido a las técnicas de tatuaje o de perforacién de corporal). De esta
suerte, sus mandatos operan como limite directo a las regulaciones autondmicas,
debiendo estas Ultimas respetar lo dispuesto en ley estatal. Asf, la funcidn de las
legislaciones sectoriales se reduce a complementar o desarrollar lo contemplado
en la Ley 4172002, sin que sea admisible que contradigan o reiteren su contenido
-lo primero por constituir una causa de inconstitucionalidad y lo segundo por ser
indtil e innecesario?'-.

Con estas premisas, se hace necesario reparar, siquiera someramente, sobre
la regulacidon contenida en citada la norma nacional. La misma contempla de
forma diferenciada dos facultades que, no obstante, se encuentran intimamente
ligadas: de un lado, la informacion previa y, de otro, el posterior consentimiento.
La primera se proyecta sobre la proteccidon del conocimiento, esto es, el
derecho todo paciente a saber su estado de salud v, en su caso, los riesgos,
consecuencias y contraindicaciones de la operacidon a la que se le recomiende
someterse. Por su parte, el consentimiento supone el reconocimiento del derecho
de autodeterminacién, es decir, que se permita que el usuario decida, tras ser
informado adecuadamente, sobre todas las opciones clinicas posibles. A pesar
de ello, como se ha sefialado, ambas facultades se encuentran muy vinculadas, ya
que no podrd ejercitar su voluntad de forma libre y consciente sin tener todos los
datos necesarios. De hecho, la propia formulacién del término “consentimiento
informado” ya nos pone sobre la pista de que estamos ante un unico derecho.

En el dmbito de los menores??, de una forma muy resumida, podemos destacar
que, con cardcter general, el ordenamiento les reconoce las facultades de conocer

21 De hecho, podria incluso plantearse si este tipo de politica legislativa es inconstitucional. En realidad, no
respeta la finalidad ultima del ejercicio de las competencias, a saber, desarrollar un sistema propio cuando
ello venga justificado por las peculiares caracteristicas del territorio de que se trate.

22 Resulta de gran interés la Declaracion de la Comision Central de Deontologia sobre la asistencia médica
al menor maduro en situaciones sobre rechazo al tratamiento, aprobada por la Asamblea General
(extraordinaria) los dias 13 y 14 de mayo de 2016 (actualizada por la Comision Permanente del CGCOM).
https://www.cgcom.es/sites/default/files/ul83/declaracion_ccd_asistencia_al_menor_maduro_
situaciones_rechazo.pdf (fecha de dltima consulta 05.12.2019).

Asimismo, los anexos de la misma describen de una forma muy gréfica el procedimiento a seguir en
determinados casos. Son el de Asistencia médica a hijos menores de matrimonios separados. https://www.
cgcom.es/sites/default/files/ul83/anexo_i_asistencia_medica_a_menores_de_matrimonios_separados.
pdf; y el de Asistencia médica a menores en casos de cirugia plastica y/o estética.https://www.cgcom.es/
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su estado de salud y de consentir?, si bien el ejercicio de estos derechos se hace
depender de la madurez de los mismos y de su estado intelectual y emocional.
En todo caso, la capacidad para decidir se entiende adquirida a los dieciséis afios
o cuando se trate de un menor emancipado (salvo que se trate de una actuacion
de grave riesgo para su vida o salud, una vez oida y tenida en cuenta su opinidn).
Como se deduce de lo anterior, el legislador recurrié a una regla que refleja la
capacidad real del menory, quizds para ofrecer una mayor seguridad juridica, optd
por complementarla con un criterio mds objetivo como es la propia edad.

Desde esta perspectiva, entendemos que todas aquellas disposiciones
sectoriales que impidan, sin mayores especificidades, que este colectivo pueda
decidir sobre estas actividades, estarian contrariando el orden establecido por
la Ley 41/2002, asi como el propio espiritu de la misma (y, por ende, el régimen
constitucional). Tampoco parece que el Decreto del Pafs Vasco sea totalmente
respetuoso con estas previsiones, pues no contempla otras pautas a valorar. Por
su parte, las comunidades que incorporan el requisito de haber procedido a la
emancipacion olvidan que la norma nacional permite la disyuntiva antes referida.
Por todo ello, creemos que la opcidn mds adecuada es la que incluye la edad de
dieciséis aflos. No obstante, esta Ultima tampoco es la mejor posible ni la mds
deseable, ya que la Ley 41/2002 faculta a aquellos que, a pesar de no cumplir este
requisito, acrediten una madurez suficiente.

En otro orden de cosas, las relaciones que surgen entre los profesionales de
este sectory los que demandan sus servicios pueden quedar circunscritas al dmbito
de la normativa sobre proteccidn de consumidores y usuarios, esto es, del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de |6 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias. No puede obviarse que, en muchos casos, son
personas juridicas las que realizan este tipo de prestaciones. En una primera
aproximacion, lo cierto es que algunas previsiones de las legislaciones sectoriales
pueden afectar a este campo. Por lo tanto, cabe plantearse si la materia referida a
la proteccién de consumidores y usuarios representa una competencia exclusiva
del Estado o si, por el contrario, nos movemos ante una competencia compartida.
Pues bien, el art. 5| CE emplea el término “poderes publicos” lo que, en principio,
invita a aplicar un criterio extensivo en cuanto a los encargados de acometer tal
tarea. Ademads, esta interpretacién se refuerza si atendemos a la reciente STC

sites/default/files/ul83/anexo_ii_asistencia_medica_a_menores_cirugia_plastica_y_estetica.pdf (fecha
de Ultima consulta: 05.12.2019).

23 Asimismo, surgen otras cuestiones relacionadas con los menores de edad que precisan de un adecuado
tratamiento. A modo de ejemplo, la legitimacién de las los mismos para solicitar la rectificacién de la
mencion registral del sexo y del nombre es uno de los desafios que se presentan. En este sentido, cabe
destacar la reciente STC 99/2019, de 18 de julio (ED) 2019, 663065), ya que ha reconocido los derechos de
los menores en este ambito.
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132/2019, de I3 de noviembre?'. La misma nos recuerda que, a pesar de que el
Estado cumpla con su mandato constitucional de proteccién de los consumidores,
de ello no se deriva que estemos ante una competencia exclusiva, ni que “la Ley
General estatal deba considerarse en su conjunto bdsica”.

Muy al contrario, “La defensa del consumidor y del usuario nos sitda (...)
ante cuestiones propias de la legislacion civil y mercantil, de la proteccién de
la salud (sanidad) y seguridad fisica, de los intereses econdmicos y del derecho
a la informacién y a la educacién en relaciéon con el consumo, de la actividad
econdmica Y, en fin, de otra serie de derechos respecto de los cuales pudiera
corresponder al Estado la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen
la igualdad en su ejercicio y en el cumplimiento de sus deberes”. De esta forma,
estamos ante una materia de cardcter pluridisciplinar que es compartida entre el
Estado y las comunidades auténomas®. En este sentido, el derecho de consumo
no puede encajarse por completo en el Derecho privado, ya que “constituye per
se un sistema global de normas, principios, instituciones e instrumentos juridicos
cuya finalidad es garantizar al consumidor frente al empresario una posicién de
equilibrio en el mercado en todas aquellas relaciones juridicas y negociales en la
que sea destinatario final de los bienes y servicios”.

Sea como fuere, a pesar de la autonomia que ha adquirido este derecho de
consumo, parte de su contenido es de naturaleza civil. Por lo tanto, desde el
punto de vista del Derecho civil y foral, debemos analizar si la comunidad concreta
posee una tradicidn juridica sobre el consumo y la defensa de los usuarios para
determinar, en el caso, si tal regulacidn estd habilitada constitucionalmente. No
obstante todo lo anterior; la posible aplicacidn de esta normativa dependerd, en
dltima instancia, de la condicién de persona juridica del profesional.

IV. BREVE APUNTE ACERCA DE LA PROTECCION DE LOS MENORES DE
EDAD: EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR.

En primer lugar, tenemos que poner de manifiesto que nuestro ordenamiento
prevé, como primera medida tuitiva de los menores de edad, una limitacién de
capacidad para evitar que estos puedan ver dafiados sus legitimos intereses. Sin
embargo, esta regla se ha visto excepcionada en mdltiples dmbitos. De esta suerte,
hemos acudido a una progresiva atribucion de derechos y facultades en favor de

24 STC 132/2019, de 13 de noviembre (EDJ 2019, 731336).

25 En cualquier caso, se trata de una materia que las comunidades pueden ejercitar con ciertos limites. En
este sentido, en la Providencia de 10 de diciembre (EDL 2019, 39185) el Pleno del Tribunal Constitucional,
ha acordado admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad nim. 6835-2019, promovido por el
Presidente del Gobierno representado por el Abogado del Estado, contra los arts. 13, letra d); 17.2; 28.6
y 29 de la Ley 6/2019, de 20 de febrero, del Estatuto de las personas consumidoras de Extremadura. Sin
duda, se trata de una ocasion inmejorable para que el Tribunal Constitucional establezca los contornos de
esta competencia y las limitaciones del legislador sectorial.
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este colectivo, permitiéndoles intervenir en el mundo juridico. Asf lo ha puesto
de relieve la doctrina® al sefialar que se ha producido un reconocimiento de
diversos campos de actuacién de los menores que exige que se respete, salvo que
demuestre lo contrario, su voluntad y autonomfa. Dicho ello, conviene destacar
que este fendmeno no ha ido siempre acompafiado de la correlativa asuncién de
responsabilidad, ya que se ha entendido que los representantes del menor son
los encargados de resarcir los perjuicios causados. A todo lo anterior hay que
anudar que, como muy acertadamente destaca Lorez SANCHEZY, el principio de la
inmunidad familiar ha sido superado "tanto con el abandono del argumento que
proclamaba la necesidad de mantener la paz familiar, como con el convencimiento
de que las sanciones penales o las especificas del Derecho de familia no resultan
suficientes en todos los casos”. Por lo tanto, también cuando los menores de
edad sufren algin tipo de dafio es posible que los progenitores sean declarados
culpables.

Por otro lado, en este dmbito merece especial consideracién el principio del
interés superior del menor?® —favor fili—. El mismo viene a implicar, en definitiva,
que a la hora de tomar una decisién se ha de adoptar aquella que conlleve un
mayor respeto a la promocién y respeto de sus derechos. De esta forma, se
trata de conseguir que el menor pueda desarrollarse adecuadamente, teniendo
una vida digna y con el mayor bienestar posible””. Si nos adentramos en esta
materia, encontramos distintos instrumentos que aluden a este principio®. En

26 En este sentido, vid. LoPez SANCHEZ, C.: La responsabilidad civil del menor, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 239-

241; “Los menores y las dietas alimenticias. Posibles responsabilidades”, Cadernos da Lex Medicinae (Satde,
novas tecnologias e responsabilidades), vol. |, nam. 4, 2019, pp. 127-138.
Igualmente, en el ambito de los menores resultan muy interesantes las reflexiones adoptadas en Moreno
MARTINEZ, |. A.: Responsabilidad de centros docentes y profesorado por dafios causados por sus alumnos, Mc
Graw-Hill, Madrid, 1996; “Acoso escolar: examen del fenémeno y su amparo legal: Especial consideracion
de la reparacion del dano”, en AAVV.: Sobre la responsabilidad civil y su prueba: Ponencias VIl Congreso
Nacional (coord. por M. J. HERRADOR GUARDIA Y L. F. REGLERO CAMPOS), 2007, p. 533.

27 En este sentido, vid. “La responsabilidad de los padres por dafios a sus hijos menores en casos de
alimentacion inadecuada”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 10 bis, 2019, p. 88.

28 En puridad, aunque se hable de principio, dicha consideracion debe entenderse como una mera licencia del
lenguaje, pues el mismo tiene una triple perspectiva. Por un lado, es un derecho de los menores, de tal forma
que, a la hora de tomar decisiones que les puedan afectar, siempre debera primarse el mismo al valorar los
intereses en juego. Por otro lado, supone un principio informador de todo el ordenamiento que obliga a
interpretar las diferentes normas juridicas optando, preferentemente, por la que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del menor. Por Gltimo, representa una verdadera norma de procedimiento en
tanto en cuanto obliga a que el proceso incluya una estimacion de las posibles repercusiones de la toma
de decision en los intereses de los nifos. Para mas informacion, vid. OLiva BLAzQuez, F.: “El menor maduro
ante el Derecho”, Eidon: revista de la fundacion de ciencias de la salud, nim. 41, 2014, pp. 28-52.

29 Estas cuestiones pueden estudiarse, de un modo mucho mas completo, en PErRez URENA, A. A.: “El interés
del menor y la custodia compartida”, Revista de derecho de familia: Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion,
num. 26, 2005, pp. 275-278; Dt Torres PerEA, J. M.: Interés del menor y Derecho de Familia. Una perspectiva
multidisciplinar, lustel, Madrid, 2009.

30 En este sentido, encontramos varios instrumentos normativos de caracter internacional que aluden a
este interés superior del menor como la Declaracién de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1959, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de
1966, la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 (que entré en vigor como
tratado internacional el 3 de septiembre de 1981 tras su ratificacion por 20 paises) o la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de noviembre
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nuestro ordenamiento, se ha destacado por parte de la doctrina que, a pesar
de no incluirse de forma directa, puede entenderse reconocido en el art. 394
CE?". Asimismo, el Cdédigo civil también hace referencia a este interés superior en
diversos preceptos (como, por ejemplo, el art. 92.8 CC).

Sin embargo, el reconocimiento expreso mds relevante lo encontramos en
la Ley Orgénica 1/1996, de |5 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En efecto,
el art. 2.1 de la citada norma destaca que “Todo menor tiene derecho a que su
interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones
y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito publico como privado. En la
aplicacién de la presente ley y demds normas que le afecten, asi como en las
medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o
privadas, los Tribunales, o los drganos legislativos primard el interés superior de
los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”. De esta
forma, establece el interés del menor como valor primordial en todas las acciones
y decisiones que le conciernan. A este respecto, prevé que las limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores se deben interpretar de forma restrictiva y, en
todo caso, siempre en favor de su interés superior.

Como se observa, estamos ante un concepto juridico indeterminado® que
opera como una suerte de garantfa general que ha de inspirar tanto la accién de
los poderes publicos como la propia interpretacién del ordenamiento juridico. En
este sentido, destacan ALGARRA PRATS y BARCELO DoMENECH® que “El interés del

de 1989. Por su parte, en el ambito europeo también se ha recogido el interés del menor en algunos
instrumentos como el Convenio Europeo sobre reconocimiento y ejecuciéon de decisiones en materia de
custodia de menores y restablecimiento de dicha custodia de 20 de mayo de 1980, la Convencién Europea
sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifo de 19 de abril de 1996, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea del afio 2000, o el Reglamento (CE) nam. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003. De hecho, el fallido Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa recogia esta
cuestion en su art. |1-84.

31 En este sentido, ZAERA NAVARRETE, J. |.: “La audiencia al menor en los procesos de crisis matrimonial.
Comentario ala STS nim. 413/2014, de 20 de octubre (REC. 1229/2013)”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
nuam. 3, 2015, p. 800, destaca que “La Convencion de Derechos del Nifio, declara en suart. 3.1 que “en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a la
que se atendera sera el interés superior del nifio”, y en la medida que nuestra Constitucion reconoce a los
menores la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos —de forma
especial la referida Convencion— el principio del interés superior del menor adquiere rango constitucional
ensuart. 39.4”.

Igualmente, vid. De PaLMA DEeL Teso, A.: Administraciones publicas y proteccion de la infancia: en especial, estudio
de la tutela administrativa de los menores desamparados, Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP),
Madrid, 2006, pp. 77-134.

32 En este sentido, QUINZA ALEGRE, A.: “Ley valenciana de custodia compartida. Hitos e impacto social”,
Revista valenciana d’estudis autonomics, fasc. |, nam. 60, 2015, p. 153 pone de relieve que “No hay que
olvidar que el interés superior del menor es un concepto juridico de dificil delimitacién, un tanto impreciso
que no puede aplicarse de manera sistematica y que ira siempre en funcién de las circunstancias del caso
concreto”.

33 Vid. ALGARRA PRATs, E. y BARCELO DOMENECH, J.: “Custodia compartida y mediacion familiar en el derecho civil
valenciano: criterios para la determinacion del interés del menor”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim.
2, 2015, p. 793.
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menor se ha introducido en nuestra legislacion como una cldusula general, es decir,
se expresa normativamente por medio de un concepto juridico indeterminado. El
interés superior del menor tiene como finalidad el bienestar del menor mediante
la primacfa de su interés sobre cualquier otro que pudiera concurrir. Por ello, una
vez planteado un determinado conflicto que afecte al menor, en primer lugar,
procederd concretar cudl serd el bien del nifio en dicho supuesto concreto. El
interés superior del menor prevalece sobre cualquier otro concurrente vy, en
consecuencia, constituye el centro de gravedad de la mediacién familiar que se
esté llevando a cabo”.

No obstante, para tratar de salvar la indeterminacién y el cardcter abstracto del
concepto la citada Ley Organica 1/1996 incluyd una serie de “criterios generales”
(art. 2.2) para interpretar y aplicar en cada caso el interés superior del menor y
unos “elementos generales” (art. 2.3) para ponderar los anteriores criterios. En
la aplicacidon de estos Ultimos, uno de los extremos fundamentales es la edad y la
madurez del menory la preparacién del transito a la edad adulta e independiente,
de acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales. Por lo tanto, el dato
de la edad —que puede resultar excesivamente relativo en ciertos casos— debe
conjugarse con la real capacidad —madurez— del menor. Ademds, no se puede
obviar que todas las medidas que afecten al menor tendran que adoptarse
respetando “Los derechos del menor a ser informado, ofdo y escuchado, vy a
participar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente”. Asimismo, tanto
la doctrina constitucional* como la jurisprudencia®® se han hecho eco de este
extremo. En este sentido, el Tribunal Supremo ha tratado de establecer una serie
de reglas para valorar el interés del menor, como se observa en la STS 8 octubre
2009% -pautas estas reiteradas en otras sentencias posteriores como la STS 10
enero 2012%-,

Todo lo visto hasta el momento, nos obliga a pivotar entre dos opuestos.
Por un lado, aquella posicién que aboga por respetar siempre y en todo caso las
decisiones de los menores de edad, con independencia de las consecuencias que
ello implique. Por otro, la que pretendiendo proteger en exceso los derechos de
este colectivo, impone las opiniones de las personas o instituciones que los tengan
a su cargo. Desde nuestra perspectiva, debe optarse por una via intermedia en la
que prevalezcan el “sentido comuin’ y la Iégica tan denostados como necesarios en
el dmbito juridico. En este sentido, tenemos que partir del respeto a la autonomia

34 En este sentido, vid., entre otras, las SSTC 221/2002, de 25 de noviembre (ED) 2002, 53169), 71/2004, de 19
de abril (ED) 2004, 23364), 176/2008, de 22 de diciembre (ED) 2008, 253070) o 185/2012, de 17 de octubre
(EDJ 2012, 224014). Asimismo, mas recientemente también se han pronunciado en estos términos las SSTC
577/2018, de 5 de julio (ED) 2018, 526198) y 64/2019, de 9 de mayo (ED) 2019, 574535).

35 En este sentido, vid., entre otras, las SSTS 27 marzo 2001 (EDJ 2001, 5525), 10 enero 2012 (EDJ 2012,
15742), 14 julio 2015 (EDJ 2015, 136051) o 15 diciembre 2017 (EDJ 2017, 262639).

36 STS 8 octubre 2009 (EDJ 2009, 234619).
37 STS 10 enero 2012 (EDJ 2012, 15742).
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de los menores, siendo los mismos los titulares de los derechos a la informacidn
y al posterior consentimiento. Sin embargo, habrd ocasiones en las que, como
se verd, se deberd informar a los representantes de los menores y serdn estos
quienes otorguen o no el consentimiento. Asf, hay que tener muy presente que, si
bien la autonomia de la voluntad es un derecho fundamental y necesario, no lo es
menos la propia vida e integridad del menor. Sin este dltimo, ningln otro derecho
habrd que proteger, pues, sencillamente, no existird persona.

Conectando con lo anterior, consideramos que no es adecuado tratar a los
mismos como personas con la capacidad judicialmente modificada, sino como
sujetos potencialmente aptos a los que el ordenamiento limita su capacidad para
protegerles. Por lo tanto, si bien no tienen capacidad de obrar plena®® y, por su
necesidad de tutela, se les nombra un representante legal —ya sean los padres en
caso de patria potestad o un tutor en defecto de los primeros—, ello no impide que,
atendiendo a su capacidad natural (de conocimiento y voluntad) y a su edad, se les
reconozcan ciertas facultades. Asimismo, como es sabido, los menores mayores
de 16 afos pueden estar emancipados, lo que supone una salida irrevocable del
hijo de la patria potestad®. Esta situacién conlleva una etapa intermedia entre
la minorfa y la mayorfa de edad, en la que su capacidad (art. 323 CC) es casi
equivalente a la del mayor de edad, con algunas excepciones, pues en algunos
casos se precisa el consentimiento de sus padres o curador® (como sefiala el art.
324 CC en relacién con el menor emancipado casado).

En el campo de la prdctica de tatuajes o perforaciones en el cuerpo,
entendemos que este principio exige que apliquemos cierta prudencia. Desde

38 En este sentido, destaca la doctrina que el menor “no tiene una capacidad de obrar plena o, en otros

términos, que tiene una capacidad de obrar limitada, que se ira ampliando de modo gradual (se trata, por
tanto, de una capacidad dinamica). De esta suerte, las limitaciones a la capacidad de obrar del menor se iran
removiendo progresivamente en atencion a alguno de los criterios que se siguen”. Vid. CADENAs OsUNA, D.:
“El consentimiento informado y el rechazo a la intervencién o tratamiento médico por el menor de edad
tras la reforma de 2015: estudio comparado con el common law”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXXI, fasc.
111, 2018, p. 794.
Asimismo, cabe sefalar que, si bien los menores gozan de capacidad juridica, esto es, de la “aptitud o
idoneidad para ser sujeto de derechos y obligaciones”, carecen de “la aptitud o idoneidad para realizar
eficazmente actos juridicos”, en suma, de capacidad de obrar plena. Vid. SANcHEz HErRNANDEZ, C.:
“Capacidad natural e interés del menor maduro como fundamentos del libre ejercicio de los derechos de la
personalidad” en AA.VV.: Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo (coord. por A. CABANILLAS
SANCHEZ et al.), tomo |, Civitas, Madrid, 2003, p. 956.

39 Ademas, existen determinadas situaciones denominadas “mayorias de edad especiales”. Como destaca
la doctrina, en tales escenarios “a diferencia de lo que ocurre cuando el sujeto cumple los dieciocho
afios, no se produce en tales supuestos “especiales” la extincion de la patria potestad o tutela a la que
estuviera sometido el menor, ni se le reconoce una plena capacidad de obrar en el ambito juridico, sino
que Unicamente (aunque no es baladi) se le presume iuris tantum la capacidad para realizar ciertos actos
juridicos, consecuencia ésta que se deriva también cuando el sujeto cumple la edad fijada en los articulos 12
CE y 315 CC, si bien en este Gltimo caso la presuncion iuris tantum de capacidad se extiende a la realizacion
de cualquier acto juridico”. Vid. SANCHEZ HERNANDEZ, C.: “Capacidad natural”, cit., p.793.

40 Lo que viene a suponer que, en caso de padres, su posicion sera similar a la de curador, pues complementan
la capacidad del emancipado para ciertos actos. Asi, la situacion de patria potestad seria equivalente a la de
tutor y tras la emancipacion y, por tanto, la salida de la patria potestad, el contexto se asemejaria al de un
curador, estando vinculadas las limitaciones de capacidad, basicamente, al ambito patrimonial —como en la
curaduria—.
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nuestra perspectiva, no es adecuado que se precise siempre y en todo caso la
intervencion de los progenitores. Mdxime porque la ya citada STC 37/2011, de
28 de marzo®, sefialé que las intervenciones en el dmbito de la salud pueden
afectar al derecho a la integridad fisica y moral. De esta suerte, el ejercicio del
consentimiento informado aparece como una garantfa de este Ultimo y merece
ser respetado y protegido. Ademds, pueden verse implicados otros derechos
fundamentales igualmente relevantes. No obstante, tampoco debe obviarse que
estas actividades pueden conllevar ciertos riesgos y dafios* (derivados de la propia
tinta o de infecciones) con unos efectos muy perjudiciales para los menores. Por
tanto, sin dnimo de establecer conclusiones generales (ya que se debe atender
ad casum), creemos que la solucidn pasa por conjugar varios criterios. De un
lado, la capacidad real del menor y su madurez, atendiendo a sus posibilidades
de discernimiento. De otro, la edad del mismo, ya que ofrece cierta seguridad
juridica. En este sentido, como prevé la Ley 41/2002, quizds los dieciséis afios
aparecen como una regla razonable y que representa, en la mayorfa de supuestos,
un escenario en el que el menor posee suficientes facultades intelectuales y
psicoldgicas. Asi, puede observarse cdmo los dos prismas a los que haciamos
referencia se encuentran ligados.

V. PRINCIPALES CONCLUSIONES.

Del andlisis que hemos llevado a cabo podemos extraer varias ideas. En primer
lugar, que las distintas normativas autondmicas recogen criterios dispares en el
ambito de la practica de tatuajes, micropigmentaciones, perforaciones y técnicas
similares. Desde esta perspectiva, nueve legislaciones sectoriales (entre las que
se incluye la valenciana) optaron por la referencia genérica a la minorfa de edad
para prohibir el consentimiento. Por su parte, en tres territorios se aplica la regla
de la emancipacion y en otras tres por los dieciséis afios. Asimismo, Castilla y
Ledn no incorpora esta problemdtica en su ordenamiento vy el Pais Vasco aparece
como la autonomia mds particular. En este sentido, en esta Ultima se prevé la
posibilidad de que cualquier menor pueda decidir en este sentido siempre que
firme el documento en presencia del aplicador y presente una fotocopia del DNI
de su representante legal.

41 STC 37/2011, de 28 de marzo (RTC 2011, 37).

42 Para mas informacion sobre algunos de estos riesgos, vid. FORNEs, B., Diez, P. y Sierra, C.: “Complicaciones
y cuidados de los piercings y los tatuajes”, Enfermeria dermatolégica, num. 13-14, 2011, pp. 22-28; ONis
GoNzALEZ, E., SALMON ANTON, F., HiLARIO RoDRIGUEZ, E. y RATON NIETO, J. A.: “Sensibilizacion alérgica por
tatuajes de henna; a propésito de tres casos”, Boletin de la Sociedad Vasco-Navarra de pediatria (Euskal Herriko
Pediatria Elkartearen aldizkaria), nim. 106, 2005, pp. 41-44; ORTIz SALVADOR, J. M. y EsTeve MARTINEZ, A.;
SuBIABRE FERRER, D., VicTORIA MARTINEZ, A. M., DE LA CUADRA OVANGUREN, |. y ZARAGOZA NINET, V.: “Dermatitis
alérgica de contacto a paranilendiamina por tatuajes con henna en poblacién pedridtica”, Anales de Pediatria,
vol. 86, nim. 3, 2017, pp. 122-126.

Ademis, los tatuajes tienen, en algunos casos, otras connotaciones negativas para los menores. Asi, vid.
NATeERAS DOMINGUEZ, A.: “Violencia simbdlica y significacion de los cuerpos: tatuajes en jovenes”, Revista
Temas Socioldgicos, num. 11,2006, pp. 71-101.
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Figura |: Sector circular donde se muestran los distintos criterios escogidos por
los legisladores autondmicos

En cuanto a los titulos competenciales, nos encontramos ante una materia
compartida. En este sentido, el 148.1 regla 21® CE incluye la sanidad entre los temas
que pueden asumir las comunidades auténomas. Por su parte, a pesar de que el
art. 149.1 regla 16* CE recoge la competencia estatal relativa al establecimiento de
unas bases en este sector; lo cierto es que nos encontramos ante una inactividad
del legislador nacional. Sin embargo, puede plantearse la aplicacion analdgica
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomfa del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica. Asf, entendemos que las relaciones que surgen entre los profesionales
y los demandantes de estos servicios quedan bajo el amparo de esta norma y
que, por tanto, supone un limite directo para las comunidades. De esta forma,
deben respetar los mandatos de esta ley, pudiendo desarrollar y complementar
sus previsiones. Igualmente, también puede esgrimirse en este sector la normativa
sobre consumidores y usuarios, por lo que cabe estudiar la posibilidad de que las
autonomias regulen cuestiones que afectar a esta dltima y las limitaciones que
encuentran en esta tarea.

Por dltimo, entendemos que el principio del interés superior del menor exige
que llevemos a cabo una interpretacion que pondere y armonice adecuadamente
su mayor beneficio. Para lograr tal cometido, debemos tratar de aunar dos
extremos: de un lado, el respeto de la autonomia de los menores y, de otro,
la necesidad de establecer mecanismos tuitivos de este colectivo. Se trata de
actividades que, en suma, pueden producir graves consecuencias para estos
ultimos y que, por tanto, requieren de unas reglas que aseguren su participacién y,
al mismo tiempo, la proteccién de su salud. Por ello, proponemos que se atienda
a la capacidad real del menor, caso por caso, analizando su madurez. Asimismo, el
recurso a la edad puede favorecer este estudio, ya que ofrece seguridad juridica y
permite establecer ciertos pardmetros generales. Desde esta perspectiva, quizds
los dieciséis afios representan una edad suficiente para decidir en este campo.
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