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المستخلص

يمكــن القــول ان التصرفــات القانونيــة فــي مجــال القانــون الإداري امــا ان تكــون علــى 
شــكل اراده منفــردة كالقــرار الإداري وامــا ان يتطلــب الامــر اتفــاق ارادتيــن وان تكــون احداهمــا 

اكثــر تميــزاً مــن الاخــرى وهــذا هــو العقــد الإداري .
وقد نظم القانون الخاص وبنصوص تشريعية صريحة وقاطعه فكرة تحول التصرف 
القانونــي- العقــد _الباطــل إلــى عقــد صحيــح حمايــة لحقــوق المتعاقديــن فــان مــن الافضــل 
تطبيــق هــذه الفكــره فــي مجــال القانــون العــام لمــا تحققــة هــذه الفكــره مــن مزايــا تهــدف إلــى 
تحقيــق الصالــح العــام وحمايــة المراكــز القانونيــة المســتقرة وكذلــك ضمــان ســير المرافــق 
العامــة بانتظــام واطــراد لذلــك قــد تقــوم الاداره باصــدار قــرارات اداريــة معيبــة ومتعارضــه مــع 
النظــام الــذي يتعيــن عليهــا مراعاتــه والالتــزام بــه فتلجــا إلــى تحويــل قراراتهــا الإداريــة المعيبــة 
إلــى قــرار اداري صحيــح متــى مــا كان القــرار الإداري باطــل وتوافــرت اركان القــرار الإداري 
الصحيــح واتجهــت نيــة الاداره إلــى الاخــذ بالقــرار الجديــد وفــي اطــار العقــد الإداري وقياســاً 
علــى فكــره تحــول القــرار الإداري يثــار التســاؤل حــول امكانيــة تطبيــق ذلــك فــي اطــار العقــد 
الإداري بشــروط وضوابــط معينــه بنــاء علــى مــا تقــدم فقــد تــم طــرح موضــوع الدراســه فــي ثــلاث 
مباحــث الأول ســنوضح فيــه التطــور التاريخــي لفكــرة التحــول فــي الفقــه الإســلامي و القوانيــن 
الوضعيــة امــا المبحــث الثانــي ســنوضح فيــه شــروط تطبيــق فكــرة التحــول امــا المبحــث الثالــث 
ســنتناول فيــه تطبيــق قواعــد  تحــول العقــد الخــاص علــى العقــد الإداري ثــم ننهــي البحــث 

بخاتمــة تتضمــن النتائــج والتوصيــات التــي توصلنــا اليهــا ...

Abstract

It can be said that legal actions in the field of administrative law are either in 
the form of a single will, such as an administrative decision, or that it requires the 
agreement of two wills, and that one of them is more distinct than the other, and 
this is the administrative contract.

Private law, with clear and conclusive legislative texts, has organized the 
idea of   transforming the legal act - the invalid contract into a valid contract in 
order to protect the rights of the contracting parties. As well as ensuring the 
regular and steady functioning of public utilities. Therefore, the administration 
may issue defective administrative decisions that conflict with the system that it 
must observe and abide by, so it resorts to converting its defective administrative 
decisions into a correct administrative decision whenever the administrative 
decision is invalid and the pillars of the correct administrative decision are 
available and the administration’s intention is to take With the new decision and 
within the framework of the administrative contract, and by analogy with the idea 
of   the transformation of the administrative decision, the question arises about the 
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possibility of implementing this within the framework of the administrative contract 
with certain conditions and controls. As for the second studyIn it, we will explain 
the conditions for implementing the idea of   transformation. As for the third topic, we 
will discuss the application of the rules of the transformation of the private contract 
to the administrative contract, and then we end the research with a conclusion that 
includes the results and recommendations that we reached
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المقدمة

فــي ســبيل أداء وظيفتهــا و  تقــوم بأعمــال مختلفــة  العامــة  مــن المعلــوم ان الإدارة 
القيــام بنشــاطها وذلــك عــن طريــق التصرفــات القانونيــة وهــي أعمــال تقــوم بهــا الإدارة وتقصــد 
منهــا أحــداث آثــار قانونيــة معينــة كإنشــاء مراكــز قانونيــة جديــدة أو تعديــل أو إلغــاء مراكــز 
قانونيــة قائمــة وتصــدر هــذه الأعمــال بــالإرادة المنفــردة لــلإدارة وتســمى قــرارات إداريــة أو قــد 
تصــدر بــالإرادة المشــتركة أي بإتفــاق بيــن الإدارة وجهــة اخــرى فــرد أو شــركة أو شــخص مــن 

أشــخاص القانــون العــام.

اهمية البحث:
اذا كان  القانــون المدنــي رقــم )0	( لســنه 				 قــد نظــم  بنصــوص صريحــة 
وواضحــة فكــرة تحــول التصرفــات القانونيــة العقــد الباطــل إلــى عقــد صحيــح حمايــة للمتعاقديــن 
فانه كان من الاجدر تطبيق هذه الفكرة في اطار القانون العام حماية للمراكز القانونيةالتي 
اســتقرت فــي ظــل عمــل قانونــي غيــر صحيــص  وضمــان اســتمرار ســير المرافــق العامــة 
بانتظــام واطــراد كمــا ان الاهميــة فــي فكــرة التحــول فــي التصرفــات التــي تصــدر عــن الادارة 

العامــة هــي تقليــل مــن حــالات البطــلان لارادة الادارة . 
وقياساً على القانون المدني قد تقوم الإدارة باصدار قرارات إدارية معيبة `ومتعارضة 
مــع النظــام الــذي كان يتعيــن عليهــا مراعاتــه و الإلتــزام بــه لذلــك كان هــذا ســبباً مــن اســباب 
التــي دفعــت الباحــث إلــى البحــث عــن ســبيل يمهــد الطريــق لــلإدارة لمراجعــة القــرارات الإداريــة 
المعيبــة وإنقــاذ إرادة  الإدارة مــن البطــلان كلمــا أمكــن ذلــك فإتجــه التفكيــر إلــى إقــرار فكــرة 
التحــول فــي القــرارات الإداريــة بشــروط وضوابــط معينــه منهــا بطــلان محــل القــرار الإداري 
وتوافــر عناصــر القــرار اداري جديــد وإتجــاه نيــة الإدارة إلــى الأخــذ بالقــرار الجديــد وهــذا يعنــي  
ان فكــرة تحــول التصرفــات القانونيــة الباطلــة إلــى تصرفــات صحيحــه فــي إطــار القانــون 

الخــاص.

مشكلة البحث :
تظهــر مشــكلة البحــث مــن خــلال التســاولات التاليــة هــل يمكــن تطبيــق فكــرة التحــول 
فــي القــرار الإداري إلــى العقــد الإداري؟ إذا مــا علمنــا إن فكــرة التحــول فــي القــرارات الإداريــة 
غيــر منظمــة بنصــوص تشــريعية وانمــا هــي مجــرد اجتهــادات فقهيــة ومــن ناحيــة أخــرى مــا 
هــي الشــروط الواجــب توفرهــا لتطبيــق فكــرة التحــول إلــى العقــد الإداري ؟ وهــل تحقــق الغايــة 

المرجــوة منهــا ؟
سنحاول الإجابة على هذه التساؤلات في متن البحث.
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منهجية البحث:
لغــرض الاحاطــة بكافــة جوانــب الموضــوع وتحقيــق الهــدف المنشــود منــه فقــد اعتمدنــا 
المنهــج القانونــي التحليلــي والمنهــج المقــارن والــذي يتــم مــن خلالــه اجــراء مقارنــة بيــن احــكام 

مختلفــة للقانــون العراقــي والمصــري وتحليــل للاحــكام القضائيــة فــي هــذا المجــال.

هيكلية البحث:
ارتاينــا تقســيم موضــوع البحــث الــى ثــلاث مباحــث ، الأول مخصــص للتطــور التاريخــي 
لفكــرة التحــول والمبحــث الثانــي لشــروط تطبيــق فكــرة التحــول و الثالــث تطبيــق قواعــد تحــول 
العقــد الخــاص إلــى العقــد الإداري ونعقــب البحــث بخاتمــة تتضمــن اهــم النتائــج و التوصيــات.



)1
2(

دد 
الع

ية 
اس

سي
 ال

وم
لعل

 وا
ون

قان
 ال

لية
ة ك

جل
  م

65

أمكانية تطبيق فكرة تحول القرار الإداري إلى العقد الإداري الملف القانوني

المبحث الأول 
التطور التاريخي لفكرة التحول 

لــم تكــن فكــرة التحــول معروفــة بشــكل عــام فــي نطــاق القانــون العــام وتحديــداً بالنســبة 
للاعمــال القانونيــة لــلإدارة )القــرار الإداري ( ، لــذا يتوجــب علينــا ان نبحــث فــي اصــل نشــوء 
هــذه الفكــرة ومراحــل تطورهــا لذلــك ســوف نتنــاول ذلــك فــي مطلبيــن الأول مخصــص لبيــان 
فكــرة التحــول فــي العصــر الإســلامي و الثانــي لبيــان فكــرة التحــول فــي القوانيــن الوضعيــة. 

المطلب الأول: فكرة التحول في الفقه الإسلامي 
ان التصــرف الباطــل ليــس لــه وجــود فــي الفقــه الإســلامي إلا أن هــذه القاعــدة لــم 
تجــد علــى اطلاقهــا فقــد عــرف الفقــه الإســلامي القاعــدة الفقهيــة )العبــرة فــي العقــود للمقاصــد 
التصــرف  فقــط   تنشــأ  الفقــه الإســلامي  فــالإرادة عنــد  المبانــي(،  للألفــاظ و  والمعانــي لا 
)العقــد( أمــا أحــكام العقــد آثــاره تكــون مــن الشــارع وليــس مــن العاقــد أي أن أعمــال التصــرف 
الباطــل والاســتفادة منــه ضمــن الحــدود لا تخالــف أحــكام الشــريعة الإســلامية وقواعــد العدالــة 

والأنصــاف  يجــوز شــرعاً العمــل بهــا وهــذه فكــرة التحــول)	(.
وهــذا يعنــي ان العقــد الباطــل لا وجــود لــه اصــلًا ولكــن الفقهــاء المســلمين لــم يغفلــوا 
حقيقــة الاســتفادة مــن العقــد الباطــل بــدل مــن اهمالــه بشــكل كلــي ضمــن حــدود لا تتنافــى 
مــع احــكام الشــريعة الإســلامية ودون المســاس بحقــوق أطــراف العقــد)2(، وقــد عــرف الفقــه 
الإســلامي تطبيقــات كثيــرة لتحــول العقــود الباطلــة منهــا الآثــار التــي تترتــب علــى عقــد الــزواج 
باطــلًا كان أو فاســداً لأن بطــلان الــزواج وفســاده ســيان ليــس لــه وجــود شــرعي وان كان لــه 
وجــود فعلــي فــلا  ينتــج اثــاره كتصــرف شــرعي ولكــن ينتــج بعــض الآثــار كواقعــة ماديــة إذ 
إقتــرن بالداخــل علــى الزوجــة منهــا اســتحقاق المــرأة للصــداق المتفــق عليــه وتطلــب العــدة و 
الاعتــراف بثبــوت النســب وهــذا دليــل صحيــح علــى ان الفقــه الإســلامي أخــذ بفكــرة التحــول .

وتخضــع آثــار التحــول وفقــاً للفقــه الإســلامي إلــى قواعــد النظــام العــام علمــاً أن دائــرة 
النظــام العــام فــي الفقــه الإســلامي أوســع منهــا فــي فقــه القانــون المدنــي فــاذا كان الأصــل فــي 
الفقــه الإســلامي حريــة التعاقــد فــي حــدود النظــام العــام فــان كثــرة القواعــد التــي تعــد مــن النظــام 

العــام تضيــق مــن هــذه الحريــة)	(
كمــا اعتــرف الفقــه الإســلامي ومــن بعــده القانــون الوضعــي بــان تصرفــات المريــض 
مــرض المــوت تأخــذ حكــم  الوصيــة  والتــي حــدد الشــرع نصيبهــا مــن التركــة بالثلــث وهــذا 

تحويــل لتصــرف باطــل واظهــاره فــي صــورة  تصــرف صحيــح)	(.

)	( محمد ابو زهرة : الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية ، ط	 ،				 ،ص		2.  
)2( د منصور حاتم حسن : فكرة تصحيح العقد ، دراسة مقارنة ، دار الكتب القانونية ، 0	20 ،ص 		. 

)	( د .عبد الرزاق السنهوري : مصادر الحق في الفقه  الإسلامي ، ج 	 ، دار احياء التراث العربي 				 ، ص2	. 
)	( د. محمد كامل مرسي : تصرفات المريض مرض الموت مجلة القانون والاقتصاد ، ع 	،س	 				، ص	0	



66

الملف القانوني أمكانية تطبيق فكرة تحول القرار الإداري إلى العقد الإداري 

المطلب الثاني: فكرة التحول في القوانين الوضعية
ان القانــون الفرنســي اســتقى الكثيــر مــن احكامــه مــن القانــون الرومانــي الــذي يعــد 
المصــدر الاول للقانــون الفرنســي وتعــد كتابــات الفقــه فــي هــذا العصــر مرجــع علمــي اساســي 
لــكل القوانيــن لابــل ان القانــون الرومانــي كان هــو عمــاد الدراســات القانونيــة فــي اوربــا والعالــم 
و مرجــع لغيــره مــن القوانيــن. فالقانــون المدنــي المصــري نــص علــى فكــرة التحــول )اذا كان 
العقــد باطــلًا أو قابــل للابطــال و توافــرت فيــه اركان عقــد اخــر فــان العقــد يكــون صحيحــاً 
بإعتبــاره العقــد الــذي توافــرت أركانــه اذا تبيــن ان نيــة المتعاقديــن كانــت تنصــرف إلــى ابــرام 

هــذا العقــد ()	(.
ولــم تظهــر نظريــة التحــول فــي فرنســا بشــكل واضــح الا فــي أوائــل القــرن العشــرين، 
فالقانــون المدنــي الفرنســي لــم يتضمــن نصــاً مماثــلًا للنــص الالمانــي يعالــج فيــه تحــول العقــد 
واكتفــى بتطبيــق القواعــد العامــة عــن طريــق الاعتــراف بصحــة بعــض التصرفــات القانونيــة 
التــي تســتوف اركانهــا القانونيــة ، لكــن اصبحــت تحمــل وضعــاً أخــر غيــر الــذي تبنتــه الاطــراف 
المتعاقــدة وفيهــا ســواها فــإن التصرفــات القانونيــة يكــون مصيرهــا البطــلان فقــط ولا يمكــن ان 
تتحــول إلــى تصرفــات صحيحــة)	(، يضــاف إلــى ذلــك ان الفقــه  الفرنســي اســتوحى حكــم النــص 
بغيــر ســند تشــريعي بالاســتناد إلــى دور الإرادة فــي انشــاء الالتــزام)	( رغــم ان المــادة )		( 
المعدلــة مــن المشــروع التمهيــدي للقانــون الفرنســي نصــت )اذا كان التصــرف باطــلًا فيمكــن 
اضفــاء وصــف تصــرف اخــر صحيــح عليــه اذا كان هــذا الوصــف مطابقــاً لإرادة الطرفيــن 

المعلنــة(. 
والنــص هنــا لا يقصــد تحويــل العقــد لا مــن قريــب أو مــن بعيــد بــل هــو تغييــر لإرادة 
المتعاقديــن الحقيقيــة المتجهــة إلــى التصــرف الصحيــح وهــذا مجالــه التفســير أو هــو تصحيــح 
التكييــف الخاطــئ الــذي اضفــى علــى التصــرف ســواء قصــد إلــى ذلــك طرفــا العقــد ام كانــا 

يجهلانــه أو هــو تصحيــح لتســمية الغلــط )	(
وبالرجــوع إلــى القانــون المدنــي العراقــي نجــد انــه  اخــذ بفكــرة تحــول العقــد  فــي المــادة 
)0		( منــه بينمــا الانتقــاص افــردت  لــه المــادة )			( مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 
)0	 ( لســنة 				 ولا مجــال للخلــط بيــن النصيــن فــإرادة المشــرع قــد اتجهــت إلــى التمييــز 
بيــن الفكرتيــن وليــس الخلــط بينهمــا ،بنــاء علــى تقــدم يتضــح لنــا ان شــرط اعمــال التحــول فــي 
القانــون الخــاص بصفــة عامــة تتمثــل بطــلان العقــد الاصلــي واتجــاه إرادة اطــراف العقــد الباطــل 

إلــى العقــد الجديــد وان يولــد التصــرف القانونــي الجديــد مــن التصــرف الباطــل.
ومــن ناحيــة أخــرى اذا كان الاعتــراف بفكــرة التحــول فــي القانــون الخــاص اعمــالًا لمبــدأ 
ســلطان الارادة وحمايــة للمصلحــة الفرديــة وهــي مصلحــة المتعاقديــن فــان تطبيــق فكــرة التحــول 
فــي القانــون الإداري مــن بــاب أولــى وذلــك حمايــة للمصلحــة العامــة و للمتعامليــن مــع الإدارة 
خاصــة وان الإدارة تتميــز فــي تصرفاتهــا القانونيــة الفرديــة والعقديــة بســلطات شــبه مطلقــة 

)	( المادة )			( من القانون المدني المصري رقم )			( لسنه				
)	( علي كاظم الشيباني : تحول العقد في نطاق القانون المدني ، ط	 ، منشورات الحلبي الحقوقية ،		20 ص 		  

)	( محمد عبد عكاشة وطارق المجذوب : تاريخ النظم القانونية والاجتماعية ، منشورات الحلبي الحقوقية 	200 ص		2. 
)	( د . رأفت الدسوقي :تحول العقد الباطل إلى تصرف صحيح ، دار الكتب القانونية ، القاهرة .0	20. ص		  
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الأمر الذي يلزم معه تقييد البطلان أو على الاقل تخفيف آثاره)	(، اذ تستهدف الادارة من 
اصــدار قراراتهــا الإداريــة تحقيــق المصلحــة العامــة مــن خــلال ضمــان ســير المرافــق العامــة 
بإنتظــام و إطــراد وحمايــة النظــام العــام ولذلــك إذا مــا اصــدرت الإدارة قــرارات إداريــة معيبــة 
ووجــدت ان تلــك القــرارات الباطلــة يمكــن ان تحقــق مصالــح عامــة اخــرى شــرعية فإنهــا تقــوم 
بنــاء علــى ســلطتها التقديريــة بتحويلهــا فــالإدارة تحــاول عــن طريــق التحــول ان تجعــل تصرفهــا 

مطابقــاً لفكــرة المصلحــة العامــة)0	(.
كمــا تلتــزم الادارة عنــد مباشــرة نشــاطها بإحتــرام القوانيــن والخضــوع  لهــا فــي كل مــا 
تقــوم بــه مــن اعمــال قانونيــة فرديــة أو عقديــة علــى اســاس مــن مبــدأ المشــروعية وســيادة 
القانــون)		(، فــاذا خالفــت مبــدأ المشــروعية وجــب عليهــا الرجــوع عــن قراراتهــا المخالفــة للقانــون 
أو ان تقــوم بتحويــل تلــك القــرارات غيــر المشــروعة إلــى قــرارات صحيحــة اذا توافــرت فــي 
القــرارات المعيبــة عناصــر التحــول و شــروطه)2	(، خلاصــة القــول ان إجــازة التحــول فــي 
القــرار الإداري هــو بمثابــة وســيلة انقــاذ تصــرف الادارة مــن البطــلان وهــذا أمــر تفرضــه 
الضــرورات اذ ان تجاهــل الارادة يجعلهــا و العــدم ســواء كمــا ان المبــادئ الاساســية المتعلقــة 
بالقاعــدة القانونيــة و الحقــوق تعــد واحــدة فــي مجــال القانــون الخــاص والعــام لان هــذه المبــادئ 
فــي الحقيقــة هــي تطبيــق فعلــي لمبــدأ ســيادة القانــون فــي ذاتــه ولا يقصــر تطبيقهــا علــى فــرع 
مــن فــروع القانــون دون الأخــرى الا اذا كانــت طبيعــة العلاقــة تتطلــب اســتبعاد تطبيــق هــذه 

القاعــدة.
كمــا ان عــدم وجــود نصــوص صريحــة أو حتــى نصــوص ضمنيــة تشــير إلــى فكــرة 
التحــول فــي مجــال القانــون العــام غيــر موجــودة علــى العكــس مــن القانــون المدنــي وهــذا برأينــا 
يرجــع إلــى اختــلاف طبيعــة القانــون الإداري عــن القانــون المدنــي لان القاضــي الإداري لا 
يعتمــد فــي كثيــر مــن الاحيــان علــى نصــوص تشــريعية مكتوبــة فهــو قاضــي انشــائي يبتــدع 
الحلــول القانونيــة المناســبة للمنازعــات المعروضــة عليــه بالإضافــة إلــى خلــق قواعــد تضمــن 
ســير المرافــق العامــة وعــدم توقفهــا الامــر الــذي يؤكــد اختــلاف دور القاضــي الإداري عــن 

القاضــي العــادي.

)	( د . رمضان محمد بطيخ :القضاء الإداري ،دار النهضة العربية ، القاهرة ،				، ص		 
)0	( د. عبــد القــادر خليــل ، نظريــة ســحب القــرارات الإداريــة دراســة مقارنــة فــي القانــون الفرنســي و المصــري و الايطالــي ، 

دار النهضــة العربيــة ، 				 ، ص		 .  
)		( د . رمضان محمد بطيخ ، المصدر السابق ، ص20 

)2	( احمد يسرى : تحويل التصرفات القانونية ، اطروحة دكتوراه ، هيدليرج، 				 ، ص		2 .  
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المبحث الثاني
شروط تطبيق فكرة التحول

يحتــل تحــول القــرارات الإداريــة الباطلــة إلــى قــرارات اداريــة صحيحــة أهميــة كبيــرة لان 
هــذا التحــول يهــدف إلــى تحقيــق المصلحــة العامــة واحتــرام لمبــدأ المشــروعية لذلــك ولمعرفــة 
شــروط تحــول القــرار الإداري علينــا بيــان تلــك الشــروط فــي ثــلاث مطالــب الأول ، ان يكــون 
موضــوع التحــول قــرار اداري والثانــي بطــلان القــرار الإداري الاصلــي والثالــث توافــر عناصــر 

قــرار اداري جديــد واتجــاه نيــة الإدارة  اليــه. 
المطلب الأول: ان يكون موضوع التحول قرار اداري

لقــد تعــددت التعاريــف التــي  قيلــت فــي القــرار الإداري وتعيــن القــول بــأن القــرار الإداري 
هــو عمــل قانونــي تصــدره جهــة اداريــة بإرادتهــا المنفــردة بغيــة احــداث تغييــر فــي الوضــع 

القانونــي بأنشــاء مركــز قانونــي جديــد أو تعديــل أو الغــاء مركــز قانونــي قائــم)		(. 
ويشــترط لكــي يعــد العمــل الصــادر عــن الجهــة الإداريــة قــراراً إداريــاً ان تتوافــر فيــه 

شــروط معينــة منهــا: 
ان يكــون تصــرف قانونــي فالتصــرف القانونــي هــو عمــل قانونــي تقــوم بــه الادارة . 	

بهــدف احــداث آثــار قانونيــة معينــة وتتميــز بذلــك اعمــال الادارة القانونيــة عــن 
الاعمــال الماديــة التــي لا ترتــب أي أثــر قانونــي علــى ان القــرار الإداري لا ينتــج 
دائمــاً مــن الارادة الصريحــة بــل يمكــن ان يصــدر عــن موقــف الادارة الســلبي فــي 
الحــالات مثالهــا ســكوت الادارة عــن قبــول الاســتقالة يعــد بمثابــة قبــول  بعــض 

ضمنــي للاســتقالة)		(. 
ان يصــدر القــرار الإداري عــن جهــة اداريــة مختصــة ســواء أكانــت مركزيــة أو . 2

لا مركزيــة  ويمكــن ان يشــترك فــي إصــداره أكثــر مــن عضــو المهــم ان يصــدر 
التصــرف القانونــي فــي حــدود الوظيفــة الإداريــة لمصــدره. 

ان يصــدر القــرار بــالإداري بــالإرادة المنفــردة لجهــة الادارة وهــذا الشــرط يميــز القــرار . 	
الإداري عــن العقــد الإداري وهــذه الارادة المنفــردة قــد يعبــر عنهــا موظــف واحــد وقــد 
يعبــر عــن الادارة بأجمعهــا مثــل مجلــس أو هيئــه ولكــن هــذا لا يلغــي صفــه بانــه 

يصــدر بــالإرادة المنفــردة)		(.
ان يصــدر القــرار الإداري بهــدف احــداث اثــر قانونــي فــلا يعــد التصــرف الإداري . 	

قــرار اداري الا اذا كان مــن شــانه ان يحــدث اثــر قانونــي معيــن ومــن ثــم اذا لــم 
ينتــج التصــرف أي اثــر قانونــي ســواء أكان ذلــك راجــع إلــى طبيعتــه أو بســبب 
الســلطة الإداريــة ذاتهــا والتــي لــم تقصــد مــن وراء تصرفهــا تحقيــق اثــر معيــن فــان 

)		( د. ماهر صالح علاوي ، الوسيط في القانون الإداري ، وزاره التعليم العالي و البحث العلمي 	200، ص		2. 
)		( د. علــي محمــد بديــرو اخــرون : مبــادئ و احــكام القانــون الإداري ، مديريــة دار الكتــب للطباعــة و النشــر ، بغــداد ، 				 

، ص			.    
)		( د. شاب توما منصور : القانون الإداري ، ك 2 ، ط 0			 ، 	،ص			.
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هــذا التصــرف لا يعــد قــرار اداري)		( لذلــك فالأعمــال التمهيديــة والتحضيريــة 
كالتوصيــات والــرأي و المشــورة لا تعــد قــرارات نهائيــة)		(. 

بمعنــى ان يكــون القــرار الاداري نهائــي أي اســتنفذ جميــع مراحــل صــدوره ولا يحتــاج 
الــى تعقيــب او مصادقــة مــن جهــة اداريــة اعلــى بهــدف احــداث اثــار قانونيــة 

المطلب الثاني: بطلان القرار الإداري الاصلي
يمكــن القــول ان لفكــرة التحــول فائــدة فــي مجــال القــرارات الإداريــة اذ انهــا وســيلة لإنقــاذ 
إرادة الادارة مــن بطــلان قراراتهــا وان تطبيــق هــذه الفكــرة يخضــع لشــروط معينــة منهــا بطــلان 
القــرار الإداري ،فمــن البديهــي ان يكــون محــل التحــول قــراراً اداريــاً مكتمــل الشــروط والاركان 
صــادراً عــن الســلطة الإداريــة ســواء كان فرديــاً ام تنظيميــاً ويشــترط لتحــول القــرار الإداري ان 
يكــون مشــوباً بعيــب يــؤدي إلــى بطلانــه ممــا يعنــي ان القــرار الصحيــح لا يمكــن ان يكــون 
محــلًا للتحــول لان فكــرة التحــول برمتهــا وجــدت بســبب بطــلان التصــرف القانونــي او لتلافــي 
اثــاره والحــد منها،ومــن المعلــوم ان النظريــة التقليديــة فــي القانــون المدنــي قــد قســمت البطــلان 
لثــلاث درجــات ) النســبي و المطلــق و الانعــدام (  لكنــه رفــض مــن غالبيــة الفقــه العراقــي  
لأنــه ســاوى بيــن البطــلان المطلــق و الانعــدام واســتبدله الفقــه بالتقســيم الثنائــي إلــى بطــلان 
مطلــق وبطــلان نســبي)		(. وهــذا مــا ســار عليــه فقــه القانــون الإداري مــع الميــل إلــى اســتخدام 
مصطلــح الانعــدام بــدل البطــلان المطلــق ذلــك لان بعــض القــرارات لا تكفــي ان توصــف 
بالبطــلان بــل عدهــا منعدمــة كمــا لــو صــدر القــرار مــن شــخص عــادي ليــس لــه صفــة وظيفيــة 
تخولــه اصــدار القــرار)		(، ويــرى البعــض ان التحــول يســري علــى القــرار الإداري القابــل 

للإبطــال كمــا يســري علــى القــرارات  المنعدمــة علــى حــد ســواء)20(. 
فيــه عناصــره  اكتملــت  الــذي  القــرار  القابــل للإبطــال هــو  المعيــب  فالقــرار الإداري 
الاساســية ولــم يتــم إهــدار أي منهــا ولكــن اعتــراه عيــب يهــدد وجــوده القانونــي ســواء أكان هــذا 
العيــب هــو فقــده لأحــد عناصــره الاساســية ام غيــر الاساســية كان يكــون مصــدر القــرار خالــف 
أحــكام القانــون فيمــا يتعلــق بالشــكل أو الســبب أو الغايــة أو المحــل أو قواعــد الاختصــاص)	2( 
ويعــد هــذا القــرار صحيــح ويرتــب كافــة آثــاره القانونيــة وتنشــأ عنــه حقــوق وتفــرض بشــأنه 
إلتزامــات طالمــا ان جهــة الادارة لــم تتدخــل بشــان ســحبه أو الغــاؤه وهــذا يعنــي ان القــرار 
الإداري الباطــل قــرار مســتمر العمــل بــه إلــى ان يتــم التدخــل بشــأنه قضائيــاً ،امــا القــرار 
الإداري المنعــدم فهــو لا ينشــأ  حــق ولا يفــرض التــزام لأنــه ولــد ميــت أي انــه عــدم والعــدم لا 
يرتــب أثــر، كمــا إن عــدم الإلتــزام بتنفيــذ القــرار الإداري المنعــدم لا يرتــب عليــه أي مســؤولية 

)		( محمد عبد الله حمود الدليمي : تحويل القرار الإداري ،دار الكرامة للنشر و التوزيع ، الاردن ،	200 ،ص		
)		( د . عبد الغني بسيوني عبد العزيز : القانون الإداري ، المجلد الثاني ، الدار الجامعة ،				 ، ص2		.

)		( ينظر في ذلك  د . عبد الرزاق  السنهوري ، المصدر السابق ص 			. 
د.عبد المجيد الحكيم :الموجز في شرح القانون المدني ج	.شركة الطبع والنشر الاهلية .				.ص2		 

)		( د . سليمان الطماوي  : النظرية العامة للقرارات الادارية ، ط	 .دار الفكر العربي .				.  ص			.
د. عصام نعمة اسماعيل :الطبيعة القانونية للقرار الاداري .منشورات الحلبي الحقوقية .	200.ص		2  

)20( د. عبد القادر خليل ، المصدر السابق ص 			. 
)	2( د. رمزي طه الشاعر : تدرج البطلان في القرارات الإدارية ،دار النهضة العربية ،				 ، ص2		 
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تجــاه الافــراد الممتنعيــن عــن تنفيــذه)22(.
نخلــص ممــا تقــدم ان القــرارات التــي تقبــل التحــول هــو القــرارات المعيبــة وليســت القــرارات 
الصحيحــة ويــرى بعــض الفقــه انــه لا يكفــي ان يكــون القــرار الاداري معيبــاً لاعمــال التحــول 
وانمــا لابــد مــن تقريــر بطلانــه عــن طريــق القضــاء أو ســحبه عــن طريــق الادارة وكذلــك الحــال 
اذا تحصــن القــرار ســواء بمــرور المــدة  أو لعــدم الطعــن فيــه ولعــدم ســحبه مــن الاداره فانــه لا 

يتحول)	2(.
والعلة وراء اشــتراط الحكم ببطلان  القرار المعيب وعدم تحصنه بمضي المدة كشــرط 
لأعمــال التحــول فــي ان الغايــه مــن التحــول هــي انقــاذ ارادة الادارة فــاذا مــا تحققــت هــذه النتيجــة 
تحصــن القــرار فــلا حاجــة لتحولــه امــا اذا ســحب أو الغــي قضائيــاً ضمــن المــدة القانونيــة فانــة 

تعيــن ان يكــون محــل للتحــول)	2(. 
مــن ناحيــة اخــرى البطــلان يجــب ان يكــون بطلانــاً كليــاً لا فــي جــزء منــه لأنــه و الحــال 
هــذه تعيــن اســتبعاد الجــزء الباطــل والا بقــاء علــى القــرار باجــزاءه الصحيحــة ويعتبــر تطبيقــاً 

لفكــرة الانهــاء الجزئــي وليــس تحــول للقــرار الإداري المعيــب.
والقــرار الإداري المنعــدم يمكــن تجاهــل وجــوده دون حاجــة إلــى تدخــل الادارة أو القضــاء 
كمــا إن الإنعــدام يكــون مــن تاريــخ صــدوره لإنــه ولــد فاقــد للحيــاة ، بنــاء مــا تقــدم فــان الجهــة 
الإداريــة التــي أصــدرت القــرار المنعــدم غيــر مقيــدة بموعــد  معيــن تعمــل فيــه ســلطاتها بســحبه 
كمــا ان القضــاء الإداري يعتبــر ان هــذا القــرار بمثابــة عمــل مــادي يمكــن الطعــن دون التقيــد 
بمواعيــد الطعــن بإلالغــاء الامــر الــذي يجــوز معــه اعمــال تحــول القــرار الإداري المنعــدم فــي أي 
وقــت)	2( رغــم ان الاتجــاه الســائد يقيــد ســحب القــرار المنعــدم بــذات المــدة لســحب القــرار الباطــل 

حفاظــا علــى المراكــز القانونيــة.

المطلب الثالث: توافر عناصر قرار إداري جديد واتجاه نيه الادارة اليه
يشــترط لتحــول القــرار الإداري ان يكــون القــرار الباطــل موافــق لعناصــر قــرار اخــر 
جديــد و لكــن ليــس مــن الضــروري ان يحتــوي القــرار الباطــل علــى كل عناصــر القــرار الإداري 
الجديــد)	2(، ومــن ثــم فــإن القــرار الإداري الجديــد الــذي يتــم التحــول اليــه يجــب الا يختلــف ســواء 
مــن حيــث الشــكل أو الموضــوع عــن القــرار الباطــل الــذي تولــد منــه ، فمــن حيــث الشــكل انــه 
لا يشــترط فــي القــرار الإداري شــكل معيــن إذ ليــس للقــرارات الإداريــة اشــكال وانــواع محصــورة 
ولا يترتــب علــى اغفــال الشــكل بطــلان القــرار الإداري إلا اذا نــص القانــون علــى ذلــك أو كان 
الاجــراء مــن الاجــراءات الجوهريــة  التــي يترتــب علــى اغفالهــا عــدم تحقــق المصلحــة التــي نــص 

عليهــا القانــون او كانــت الشــكلية مقــررة لمصلحــة الافــراد)	2(
ومــن ثــم يمكــن للقــرار الإداري الباطــل الــذي يتطلــب شــكل معيــن ان يتحــول إلــى قــرار 

)22( محمد عبد الله حمود الدليمي : مصدر سابق ،ص0	 .  
)	2( د. رمزي طه الشاعر : المصدر السابق ، ص			

)	2( عبد القادر خليل : المصدر السابق ،			.
)	2( د . سامي جمال الدين : اصول القانون الاداري ، دار المطبوعات الجامعية . القاهرة .2	20. ص 		2. 

)	2( د . رأفت وسوفي : فكره التحول في القرارات الإدارية  ، دار الفكر الجامعي ،	200،ص			. 
)	2( محمد عبد الله حمود : المصدر السابق ، ص0	
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اداري جديد لا يتطلب هذا الشــكل أو يتطلب شــكل اخف منه بشــرط الا يترتب على تخلف 
الشــكل الجديــد بطــلان القــرار ومــن ثــم اذا كان القــرار باطــل بســبب تخلــف الكتابــة فانــه يمكــن 
ان يتحــول إلــى قــرار اداري غيــر مكتــوب )غيــر شــكلي ()	2(، وهــذا يعنــي ان التوافــق الشــكلي 
بيــن القــرار الباطــل و القــرار الجديــد يرتكــز علــى الاشــكال و الاجــراءات الجوهريــة ولا يشــمل 
العناصــر الشــكلية غيــر الجوهريــة بمعنــى ضــرورة ان تتوقــف العناصــر الشــكلية الاساســية 
بيــن القــرار المعيــب والقــرار الصحيــح كمــا يشــترط لمشــروعية القــرارات الإداريــة ان تصــدر 
مــن الجهــة الإداريــة المختصــة بإصــداره فــاذا اصــدر القــرار مــن غيــر المختــص بذلــك يعــد 

مشــوب بعيــب عــدم الاختصــاص . 
وعيــب عــدم الاختصــاص هــو العيــب الوحيــد الــذي يتعلــق بالنظــام العــام ويتســم القــرار 
بهــذه الصفــة لصــدوره مــن غيــر الســلطة المختصــة بإصــداره ، وفــي نطــاق التحــول يشــترط 
ان تكــون الســلطة المختصــة بإصــدار القــرار الجديــد هــي نفســها المختصــة  بإصــدار القراريــن 
الباطــل والقــرار الجديــد المتحــول مــن اجــل ان يكــون هنــاك توافــق فــي الاختصــاص بيــن 
القراريــن ، امــا اذا كان البطــلان راجعــاً إلــى عيــب عــدم الاختصــاص فقــط يمكــن اجــراء 
التحــول لعــدم تحقــق شــروط التوافــق كــون القــرار الجديــد ســوف يكــون معيبــاً فــي العيــب نفســه 

ولا يتحقــق صحــة القــرار ومشــروعيته)	2(.
فمثــلا ان تقتــرح جهــة إداريــة فصــل موظــف دون ان يكــون ذلــك مــن اختصاصهــا 
فــإن هــذا القــرار يمكــن تحولــه إلــى قــرار اخــر صحيــح كان يتحــول إلــى تقريــر ســنوي بعــدم 
كفــاءة الموظــف اذا كانــت الســلطة التــي اصدرتــه هــي ذاتهــا المختصــة بإصــدار التقريــر كمــا 
يجــب ان تنصــرف نيــة الادارة و ارادتهــا إلــى هــذا القــرار الجديــد فالتحــول لا يتــم الا اذا كان 
لــه اســاس مــن نيــة الادارة ذاتهــا فهــو امــر ليــس متــروك لســلطة القاضــي بــل يجــب ان يقــوم 
الدليــل مــن ظــروف ووقائــع الدعــوى و ملابســاتها علــى ان نيــة الادارة تنصــرف إلــى اصــدار 
القــرار الجديــد فــالإدارة عندمــا اصــدرت قرارهــا اســتهدفت غايــة عمليــة معينــة فســلكت طريقــاً 
ــاً تمثــل فــي قرارهــا الأصلــي الــذي أصدرتــه و هــذا يعنــي بــلا شــك ان اصــدار  ــاً معين قانوني
القــرار  يقــوم علــى إرادة موجــودة للجهــة الإداريــة ومــن ناحيــة اخــرى يمكــن القــول ان مفهــوم 
الارادة فــي القانــون العــام يختلــف عنهــا فــي القانــون الخــاص فالدولــة وســلطتها الإداريــة 
ليــس اشــخاص طبيعيــة مــن اشــخاص القانــون الخــاص تعبــر بنفســها عــن ارادتهــا وليــس 
عــن ارادتهــم الشــخصية)0	( وبمــا ان فكــرة التحــول فــي القــرارات الإداريــة فــي العــراق تخضــع 
لإرادة الإدارة كونهــا هــي المختصــة بتطبيــق هــذه الفكــرة دون القاضــي الإداري الــذي لا يملــك 
اختصــاص تحويــل القــرارات الإداريــة بموجــب القانــون بعكــس القانــون المدنــي المصــري  فــي 
المــادة 			 منــه والتــي اجــازت التحــول فــي العقــود المدنيــة وقياســا علــى ذلــك منــح للقضــاء 
المصــري اختصــاص تحــول القــرارات الإداريــة ، ويثــار التســاؤل كيــف لنــا ان نتحقــق أو 

تكشــف هــذه الارادة؟ 
يمكــن القــول ان الادارة مــا هــي الا تحقيــق للمصلحــة العامــة ويمكــن ان نتحقــق مــن 

)	2( د. رمزي طه الشاعر : المصدر السابق ، ص			
)	2( د. مصطفى ابو زيد فهمي : القضاء الإداري ومجلس الدولة ، ط ،منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 				 

)0	( د. مصطفى ابو زيد فهمي : القضاء الإداري ومجلس الدولة ، ط، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 				 ، ص			. 
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ذلــك بالرجــوع إلــى الاعمــال التمهيديــة أو التحضيريــة لإصــدار القــرار فكمــا معلــوم لدينــا ان 
اصــدار أي قــرار اداري يســتلزم ان يمــر هــذا القــرار بسلســلة مــن الاجــراءات قبــل صــدوره 
بصيغــة قــرار اداري نهائــي فمــن خــلال الاوراق و اوليــات هــذا القــرار فــان بالإمــكان اكتشــاف 
نيــة  الادارة فمثــلا قــرار تعييــن موظــف فــي وظيفــة كاتــب فــإن لاكتشــاف نيــة الادارة مــن 
اجــل تحويلــه هــو بالرجــوع إلــى الاوليــات فلعــدم توفــر عنــوان وظيفــي للكاتــب فــان الادارة تقــوم 
بتحويــل قــرار التعييــن إلــى حرفــي نتيجــة تمتــع الموظــف بشــهادة اعداديــة الصناعــة ، لكــن 
يجب ان نستبعد فكرة ان الارادة الحقيقية الموجودة في القرار الباطل يجب ان تكون متجهة 
كذلــك إلــى القــرار الجديــد لان ذلــك يعنــي ان القــرار الجديــد كان قــد أريــد حقيقــة مــع القــرار 
الباطــل فــي الوقــت نفســه وعندئــذ لا نكــون امــام فكــرة التحــول بــل ان الامــر يــدور حــول تطبيــق 

الارادة الحقيقيــة لــلإدارة علــى القــرار الجديــد وهنــا ســيكون التحــول مســتبعدا)		(.

)		( محمد عبد الله حمود : المصدر السابق ،ص	0	
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المبحث الثالث
تطبيق قواعد تحول العقد الخاص على العقد الإداري

فــي نطــاق القانــون الخــاص اجــاز المشــرع العراقــي صراحــة جــواز تحــول العقــد الباطــل 
اذ نــص علــى اذا كان العقــد باطــلًا و توافــرت فيــه اركان عقــد اخــر فــإن العقــد يكــون صحيحــا 
باعتبــاره العقــد الــذي توافــرت اركانــه اذا تبيــن ان المتعاقديــن كانــت نيتهمــا تنصــرف إلــى ابــرام 
هــذا العقــد)2	(، فــاذا كان تحــول العقــد فــي القانــون الخــاص جائــزاً وممكنــاً فهــل يمكــن تطبيــق 
فكــرة التحــول علــى العقــود الإداريــة ؟ لذلــك سنقســم هــذا المبحــث إلــى مطلبيــن، الأول اعمــال 

قواعــد البطــلان علــى العقــد الإداري والثانــي تحــول العقــد الخــاص إلــى عقــد اداري . 
المطلب الأول: اعمال قواعد البطلان على العقد الإداري

مــن خــلال اســتقراء نــص المــادة )0		( مــن القانــون المدنــي العراقــي  يتبيــن لنــا ان 
هنــاك قواعــد )شــروط ( لأجــل تطبيــق  فكــرة تحــول العقــد و هــذه الشــروط هــي ان يكــون 
العقــد الاصلــي باطــلا  وان تتوافــر فــي العقــد الباطــل اركان عقــد اخــر صحيــح وان تنصــرف 
ارادة المتعاقــدان إلــى ابــرام العقــد الجديــد فالبطــلان وصــف يلحــق بالعقــد يترتــب قانونــاً علــى 

اســتجماع العقــد لاركانــه كاملــة مســتوفية لشــروطها)		(. 
والبطــلان ينقســم إلــى بطــلان مطلــق ونســبي والمطلــق يتحقــق اذ لــم يتوافــر فــي العقــد 
ركــن أو اكثــر مــن اركانــه  كانعــدام تطابــق الارادتيــن )الرضــا( أو انعــدام المحــل أو الســبب 
أو تخلــف الشــكل الــذي يتطلبــه القانــون لانعقــاد العقــد فــي العقــود الشــكلية)		(، امــا البطــلان 
النســبي فيلحــق العقــد اذ مــا تخلــف شــرط مــن شــروط صحــة اهــم ركــن فيــه الا و هــو الرضــا 
وذلــك اذا كان احــد المتعاقديــن ناقــص الاهليــة أو شــاب ارادتــه عيــب مــن عيــوب الرضــا)		( 
ويجــب ان ينصــب البطــلان علــى جميــع اجــزاء العقــد امــا اذا لحــق البطــلان جــزء مــن العقــد 
كان هــذا الجــزء قابــلًا للانفصــال دون تغييــر صفــه العقــد فيطبــق عليــه النــص الخــاص 

بانتقــاص  العقــد لا تحولــه)		(
ومــن ناحيــة اخــرى يمكــن القــول ان العقــد الخــاص يتطلــب وجــوده اركان ثــلاث هــي 
الرضــا والمحــل والســبب مــع اقتــران ركــن الرضــا بأهليــة المتعاقــد وهــذه الاركان يجــب توافرهــا 
فــي العقــد الإداري وثــم اصابــة العقــد الإداري بــاي عيــب مــن هــذه العيــوب يصعــب تحققــه 
وذلــك لارتبــاط فكــره العقــد الإداري بتســيير مرفــق عــام لذلــك فــان طريقــة ابرامــه تحكمهــا قواعــد 
محــددة نــص عليهــا فــي الغالــب فــي تعليمــات تنفيــذ العقــود الحكوميــة فــي المناقصــات و 
المزايــدات العامــة تمــر بسلســلة مــن الاجــراءات منهــا الاعــلان وهــو اول خطــوة فــي عمليــة 
التعاقــد بالمناقصــة او المزايــدة ويجــب ان يتضمــن الاعــلان مجموعــة مــن المعلومــات مثــلا 

)2	( المادة )0		( من القانون المدني العراقي السابق ، ص			
)		( د . عبد الرزاق السنهوري : المصدر السابق ، ص			 

)		( د. محمــد حســام لطفــي : النظريــة العامــة للالتــزام ، الصــادر لأحــكام الاثبــات دراســة تفصيليــة وتحليليــة فــي ضــوء اراء 
الفقــه واحــكام القضــاء 2002، ص			 

)		( د سليمان مرقص ، نظرية العقد ، دار النشر للجامعات المصرية ، القاهرة ، 				 ،ص		2.  
)		( د.عبد المجيد الحكيم .المصدر السابق .ص 		2
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اســم المناقصــة ورقمهــا ومقــدار التامينــات الاوليــة امــا الخطــوة الثانيــة وهــي تســلم العطــاءات 
وتحليلهــا اذ تتولــى لجنــة مختصــة تســمى لجنــة فتــح العطــاءات فتــح العطــاءات حــال انتهــاء 
الوقــت المحــدد لقبــول العطــاءات وتنظــم محضــرا تبيــن فيــه جميــع المعلومــات التــي تضمنتهــا 
العطــاءات وتقــدم رايهــا فــي افضــل عطــاء الــى الجهــة المختصــة بارســاء المناقصــة .امــا 
الخطــوة الثالثــة وهــي ارســاء عمليــة ابــرام العقــد الإداري فــي شــكله النهائــي علــى ان الارســاء 
يجــب ان يمــر بمرحلــة المصادقــة مــن الجهــة الاداريــة المختصــة وابــرام العقــد الاداري يتــم 
بعــد المصادقــة علــى ارســاء المزايــدة او المناقصــة لان المصادقــة هــي قبــول الادارة لايجــاب 
المتقدم بالعطاء وهي ليست ملزمة بالمصادقة اذا رات ان المصلحة العامة تتطلب ذلك)		(.

لذلــك فهــذه الاجــراءات تخضــع للدراســة الدقيقــة مــن قبــل الجهــة الإداريــة أو مــن جانــب 
المتعاقــد الاخــر و اذا مــا اكتشــفت الادارة بعــد ابــرام العقــد مــن عيــوب الغــش و التدليــس التــي 

ارتكبهــا المتعاقــد مــع الادارة يعطــي الحــق لــلإدارة فــي فســخ العقــد لا تحويلــه)		(.
كمــا يجــب ان يوافــق العقــد الباطــل لعناصــر عقــد اخــر صحيــح وهــذا شــرط منطقــي 
تســتوجبه فكــره  تحــول العقــد ذاتهــا فــلا يمكــن التحــول مــن عقــد باطــل إلــى عقــد جديــد الا 
اذا توافــرت بيــن اركان العقــد الباطــل كافــة اركان العقــد الجديــد ولا يجــوز اســتحداث عنصــر 

خارجــي وإقحامــه فــي العمليــة التعاقديــة لإكمــال  فكــرة تحــول العقــد)		( .   
وبمــا ان التحــول يعنــي وجــود تصــرف باطــل تتوافــر فيــه عناصــر تصــرف اخــر صحيــح 
واذا مــا قارنــا ذلــك مــع العقــد الإداري نجــد احــد طرفــي العقــد هــي جهــة اداريــة تتمتــع بالســلطة و 
الامتيــازات التــي لا يملكهــا احــد اطــراف العقــد الخــاص  منهــا حــق الادارة فــي الرقابــة والتوجيــه 
والاشــراف وحقهــا فــي فــرض الجــزاءات علــى المتعاقــد معهــا فــي حــال الاخــلال بالالتزامــات 
التعاقديــة وحقهــا فــي تعديــل العقــد وانهــاءه بارادتهــا المنفــردة .اضافــة إلــى تضميــن العقــد 
الإداري شــروط اســتثنائية لا مثيــل لهــا فــي عقــود القانــون الخــاص بالإضافــة إلــى ارتبــاط العقــد 
بتســيير المرفــق العــام  و ان فقــدان احــد هــذه الاركان لا يعنــي تحــول العقــد وانمــا يعنــي خــروج 
العقــد بكامــل اركانــه وتحولــه إلــى عقــد اخــر يعمــل بــه فــي مجــال القانــون الخــاص ان أمكــن 
ومــن ثــم تنقطــع الصلــة بيــن العقــد الجديــد والعقــد الأول)0	(، لكــن برأينــا المتواضــع لا يوجــد مانــع 
مــن اعمــال فكــرة التحــول فــي مجــال العقــود الإداريــة لكــن ليــس بالمفهــوم الواســع لفكــرة التحــول 
وانمــا يمكــن التحــول فــي مســمى العقــد ومــا ينطبــق عليــه مــن قواعــد مثــل اســتبدال نظــام عقــد 
توريــد بعقــد تقديــم خدمــات لــكل منهمــا أحكامــه القانونيــة الخاصــة بــه مــع بقــاء كامــل اركانــه 
مــن وجــود الادارة طــرف فــي العقــد واحتــواء العقــد شــروط اســتثنائية وغيــر مألوفــة فــي القانــون 

الخــاص بالإضافــة إلــى ارتبــاط العقــد بالمرفــق العــام. 

)		( د .ماهر صالح علاوي : المصدر السابق .ص			
)		( د.رافت الدسوقي .فكرة التحول في القرارات الادارية .دار الفكر الجامعي .	200.ص20	

)		( د. عبد الرزاق السنهوري : المصدر السابق ، ص	0	.  
)0	( د. محمد انس جعفر :العقود الادارية .دار النهضة العربية .	200.ص 222
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المطلب الثاني: تحول عقود الإدارة المدنية إلى عقد اداري
مــن المســتقر والمتعــارف عليــة فقــه وقضــاء ان العقــود التــي تبرمهــا الادارة لا تخضــع 
لنظــام قانونــي واحــد فهــي علــى نوعيــن الأول عقــود الإدارة المدنيــة )العقــود العاديــة ( التــي 
تخضــع للقانــون  الخــاص والتــي تماثــل العقــود التــي  يبرمهــا الافــراد فــي نطــاق القانــون 
الخــاص والثانــي هــو عقــود الادارة الإداريــة )العقــود الإداريــة ( وهــي تخضــع للقانــون العــام 
وتبرمهــا الادارة بعدهــا ســلطة عامــة تســتهدف تنظيــم مرفــق عــام أو تشــغيله أو تســييره)		(، 
النيــة  العقــد المدنــي )الباطــل ( اركان عقــد اداري صحيــح وكانــت  فــي  فــإذا مــا توافــرت 
الافتراضيــة لطرفــي العقــد يمكــن ان تتجــه إلــى هــذا التعاقــد )عقــد اداري ( فيمكــن عندئــذ 
تحــول العقــود الإداريــة ذات الطبيعــة المدنيــة إلــى عقــود اداريــة وهــذا مــا ذهبــت اليــه الجمعيــة 
العموميــة لقســم الفتــوى والتشــريع فــي مجلــس الدولــة المصــري بفتــوى صــدرت عنها)2	(،بجــواز 
تحــول عقــد وقــف خيــري لــم تجتمــع فيــه اركان وشــروط الوقــف الخيــري إلــى عقــد اداري 
توافــرت اركانــه وهــو عقــد تقديــم المعاونــة ، ان التحــول فــي هــذه الحالــة رغــم انــه يترتــب 
عليــه انتقــال التصــرف الجديــد مــن مجــال القانــون الخــاص إلــى مجــال القانــون الإداري الا 
انــه يتفــق مــع فكــرة التحــول واذا كان العقــد الإداري الباطــل لا يجــوز الطعــن فيــه بالإلغــاء 
لكــن يجــوز الطعــن فيــه بالبطــلان امــام القضــاء العــادي فــي العــراق فيمكــن هنــا تطبيــق فكــرة 
التحــول اســوة بعقــود القانــون الخــاص وان كانــت العقــود الإداريــة أولــى بالحمايــة لارتباطهــا 
بالمصلحــة العامــة لكــن مــن ناحيــة اخــرى نجــد ان هنــاك معوقــات تحــول  دون تحــول عقــد 
اداري باطــل إلــى عقــد اداري  صحيــح اخــر وذلــك  لان البطــلان فــي العقــد الإداري يختلــف  
عــن البطــلان فــي العقــد الخــاص فالرضــا فــي العقــد الخــاص يتــم علــى مرحلــة واحــده بينمــا فــي 
العقــد الإداري يختلــف اذا يمــر الرضــا )الايجــاب و القبــول ( بعــدة مراحــل هــي مراحــل اختيــار 
المتعاقــد لكــي نصــل بعدهــا إلــى ابــرام العقــد كمــا فــي عقــود المناقصــة ، كمــا ان لــلإدارة ســلطة 
فــي تعديــل شــروط العقــد وفــرض إلتزامــات جديــدة علــى المتعاقــد معهــا أو انقــاص التزاماتــه 
دون رضــاه لذلــك فــالإدارة تلجــأ إلــى تعديــل العقــد ذاتــه متــى تطلــب ذلــك المصلحــة العامــة 
المتمثلــة بإنتظــام ســير المرفــق العــام ولا تلجــأ إلــى تحويــل العقــد كمــا ان لــلإدارة ســلطة انهــاء 
العقــد بإرادتهــا المنفــردة مــن قبــل إتمامــه اذ رأت ان المصلحــة العامــة تقتضــي ذلــك فــإذا مــا 
اخــل المتعاقــد بالتزامــه فــي التعاقــد مــع الإدارة فإنهــا تلجــأ إلــى إنهــاء العقــد لا إلــى تحويلــة)		(، 
كمــا إن الإدارة تســتطيع إعــادة التــوازن المالــي للعقــد فــي حالــة زيــادة الاعبــاء الماليــة للتعاقــد 
خــلال فتــرة تنفيــذ العقــد حيــث تقــوم الادارة بمنــح المتعاقــد امتيــازات ماليــة تســاوي الزيــادة فــي 

إلتزاماتــه لذلــك فقــد أوجــد القضــاء الإداري ثــلاث نظريــات بهــذا الشــأن وهــي: 
نظريــة عمــل الأميــر: ويــراد بعمــل الأميــر جميــع الأعمــال الإداريــة المشــروعة التــي 
تصــدر عــن الســلطة الإداريــة المتعاقــدة وتــؤدي إلــى ضــرر بالمركــز المالــي للمتعاقــد ويترتــب 
عليهــا اعــادة التــوازن المالــي للعقــد عــن طريــق تعويــض المتعاقــد عــن الأضــرار التــي لحقــت 

)		( د. ماهر صالح علاوي  : مصدر سابق ، ص 			.  
)2	( الفتــوى رقــم 2		 فــي 	2/ 	 / 				 ، الموســوعة المدنيــة لمبــادئ المحكمــة الإداريــة العليــا وفتــأوى مجلــس الدولــة فــي 

مصــر منــذ عــام 				 وحتــى 				 ، ط	 ، 				 - 				 
)		( د. محمد انس جعفر : المصدر السابق  ، ص		2 
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بــه تعويضــاً كامــلًا ،كمــا يشــترط لتطبيــق هــذه النظريــة ان يصــدر هــذا العمــل الضــار غيــر 
المتوقــع للمتعاقــد وقــت ابــرام العقــد فــاذا مــا كان متوقعــاً للمتعاقــد أو كان بإمكانــه ان يتوقعــه 
فــلا يمكــن تطبيــق نظريــة عمــل الاميــر كمــا يجــب ان يصــدر هــذا العمــل مــن الجهــة الإداريــة 
المتعاقــدة وهــذا يعنــي ان صــدور الاجــراء الضــار أو العمــل مــن غيــر الجهــة المتعاقــدة حتــى لــو 
صــدر مــن ســلطة عامــة فلــن يــؤدي إلــى تطبيــق نظريــة عمــل الاميــر وان يتعلــق عمــل الاميــر 
بعقــد اداري اذ لاتقــوم هــذه النظريــة الا بخصــوص تنفيــذ عقــد اداري ولا مجــال لتطبيقهــا فــي 
اطــار القانــون الخــاص وان ينتــج عــن هــذا العمــل ضــرر للمتعاقــد ويتمثــل فــي زيــادة الاعبــاء 
الماليــة للمتعاقــد ولا يشــترط فــي هــذا الضــرر درجــة مــن الجســامة فقــد يكــون جســيما او يســيرا 
وان لاتكــون الادارة قــد اخطــاءت بعملهــا اذ يجــب علــى الادارة ان تتصــرف فــي حــدود ســلطتها 

المعتــرف بهــا)		(.
نظريــة الظــروف الطارئــة: قــد يتعــرض المتعاقــد مــع الادارة إلــى زيــادة الأعبــاء الماليــة 
بســبب ظــروف طارئــة خارجيــة عــن طــرف العقــد تجعــل تنفيــذ الالتــزام مرهقــا للمتعاقــد تمنحــه 
الحــق فــي الطلــب مــن الادارة ان تســاهم فــي تحمــل بعــض الخســائر التــي لحقــت بــه ،ويشــترط 
لتطبيــق هــذه النظريــة حــدوث ظــرف طــارئ عــام غيــر متوقــع ولا يمكــن دفعــه وقــد اشــارت 
إلــى ذلــك محكمــة التمييــز الاتحاديــة فــي حكــم لهــا جــاء فيــه علــى ان الظــروف التــي احاطــت 
بطرفــي العقــد كان يمكــن توقعهــا وبالتالــي ليــس مــن شــأنها ان تجعــل تنفيــذ الالتــزام مســتحيلًا 

اســتحاله مطلقــة)		(.   
وان يقــع الظــرف الطــارئ اثنــاء تنفيــذ العقــد ويــؤدي إلــى قلــب اقتصاديــات العقــد ويترتــب 
علــى هــذه النظريــة حــق المتعاقــد فــي الحصــول علــى تعويــض جزئــي حيــث تتحمــل جهــة 

الإدارة نصيبــاً مــن الخســارة التــي تصيــب المتعاقــد واســتمراره فــي تنفيــذ العقــد.)		(
ولــلادارة فــي ســبيل تعويــض المتعاقــد قــد تتفــق معــه علــى تعديــل العقــد وتنفيــذه بطريقــة 
الــذي يمكــن المتعاقــد مــن  تخفــف مــن ارهاقــه وتتحمــل بعــض عــب هــذا الارهــاق بالقــدر 
الاســتمرار فــي تنفيــذ التزاماتــه ويتميــز هــذا الحــق بانــه حــق مؤقــت ينقضــي بانقضــاء الظــرف 
الطــارى ولا يجــوز الاتفــاق علــى اعفــاء الادارة مــن التعويــض اســتنادا الــى نظريــة الظــروف 

الطارئــة ويعــد باطــلا كل اتفــاق يخالــف ذلــك 
ــر المتوقعــة : يصــادف المتعاقــد فــي بعــض الاحيــان  ــة غي ــات المادي ــة الصعوب نظري
صعوبــات ماديــة لــم تدخــل فــي حســاب طرفــي العقــد عنــد المتعاقــد تجعــل تنفيــذ الالتــزام اكثــر 
كلفــة علــى المتعاقــد وفــي هــذه الحالــة يتوجــب علــى الادارة تعويــض المتعاقــد عــن جميــع 
الاضــرار التــي يتحملها)		(،ويشــترط لتطبيــق هــذه النظريــة ان تكــون الصعوبــات ماديــة وغيــر 
عاديــة وتكــون  فــي اغلــب الاحيــان ظواهــر طبيعيــة مثــل طبيعــة الارض وان تكــون الصعوبــات 
اجنبيــة  عــن ارادة المتعاقديــن وان تكــون الظــروف غيــر متوقعــه ولــم يكــن فــي الوســع توقعهــا 

)		( د. مازن ليلو راضي : القانون الاداري مطبعة هاوار .دهوك .	200.ص	0	
)		( حكــم محكمــة التمييــز الاتحاديــة العراقيــة 	2	 / 0		/ 	200 اســتثنائية اشــار اليــه دريــد ســليمان الجنابــي : المختــار فــي 

قضــاء محكمــة التمييــز الاتحــادي ،ج	 ، بغــداد مكتبــة الصبــاح ، دون ســنة نشــر ، ص			.
)		( د. علي محمد بدير واخرون :المصدر السابق .ص 			

)		( د. ماهر صالح علاوي : المصدر السابق ، ص			.
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عنــد التعاقــد وان تجعــل تنفيــذ العقــد مرهقــاً وبالتالــي يســتحق المتعاقــد التعويــض الكلــي علــى 
ان يســتمر المتعاقــد فــي تنفيــذ العقــد رغــم الصعوبــات الماديــة غيــر المتوقعــة فــاذا توقــف 
الحــق  العقــد ويفقــد  بتنفيــذ  المترتبــة علــى اخلالــه  الجــزاءات  الــى  يتعــرض  فانــه  المتعاقــد 
بالمطالبــة بالتعويــض وبهــذا تتفــق هــذه النظريــة مــع ســابقاتها فــي عــدم التحلــل المتعاقــد مــن 

التزاماتــه فــي تنفيــذ العقــد)		(. 
بنــاء علــى مــا تقــدم يمكــن القــول ان فقــدان أي ركــن مــن اركان العقــد الإداري لا 
يعنــي تحولــه وانمــا يعنــي خــروج العقــد بكامــل اركانــه وتحولــه إلــى عقــد اخــر وبذلــك تنفصــل 
العلاقــة بيــن العقديــن )الأول والثانــي( وتكــون امــام عقــد جديــد لكــن قــد يثــار التســاؤل عمــا 
إذا فقــدت الجهــة المتعاقــدة الصفــة الإداريــة بعــد ابــرام العقــد ؟ الجــواب هــو يجــب ان تتوافــر 
صفــة الشــخص العــام وقــت التعاقــد لان العبــرة فــي تحديــد الطبيعــة القانونيــة للعقــد هــي لحظــة 
ابرامــه ولا يهــم زوالهــا بعــد ذلــك حيــث اذا ازالــت الصفــة العامــة التــي كان يتمتــع بهــا الشــخص 
المعنــوي بعــد الابــرام لا يؤثــر فــي طبيعتــه القانونيــة فالعبــرة تكــون وقــت ابــرام العقــد فقــط)		(. 
وان التحــول اللاحــق لشــخص القانــون العــام إلــى شــخص خــاص لا يجــرد العقــد مــن 
الصفــة الإداريــة التــي كانــت لــه وعلــى هــذا النهــج ســارت محكمــة القضــاء الإداري حــول عقــد 
كانــت قــد ابرمتــه مؤسســة الأبنيــة العامــة وهــي شــخص مــن اشــخاص القانــون العــام عنــد 
ابرامهــا العقــد وقبــل ان تتحــول إلــى شــركة مســاهمة حيــث ان المؤسســة كانــت تحمــل  صفــة 

شــخص قانــون العــام وقــت ابــرام العقــد وهــذه الصفــة هــي التــي يعقــد بهــا)0	(.
ومــن ناحيــة اخــرى ومــن خــلال قــراءة الواقــع العملــي للعقــود الحكوميــة فــي العــراق 
فإننــا نــرى انــه يمكــن تحويــل العقــد الإداري إلــى عقــد إداري اخــر لكــن ليــس بشــرط بطــلان 
العقــد الأول وانمــا نتيجــة العجــز المالــي الــذي يشــهده العــراق منــذ عــام 		20 وخصوصــاً 
بعــد صــدور قــرار مجلــس الــوزراء رقــم )			( لســنة 		20 والــذي تقــرر بموجبــه ايقــاف 
جميــع التعاقــدات التــي ابرمتهــا المرافــق العامــة فــي الدولــة ولا تــزال قيــد التنفيــذ بســبب العجــز 
المالــي وعــدم امكانيــة الوفــاء بمســتحقات المتعاقديــن وهــذا مــا حصــل مثــلا عندمــا وجهــت 
وزارة التعليــم العالــي والبحــث العلمــي بتحويــل عقــود الاشــغال العامــة الخاصــة بانشــاء اقســام 
داخليــة فــي بعــض الجامعــات والتــي توقفــت بســبب العجــز المالــي للدولــة إلــى عقــود شــراكة 
بيــن القطــاع العــام والقطــاع الخــاص وذلــك لحاجــة الجامعــات إلــى أبنيــة القســم الداخليــة . 
أو قــد تتلــكأ بعــض الشــركات عــن انجــازات المشــاريع خاصــة فــي عقــود المناقصــات العامــة 
لذلــك تلجــا الادارة وبعــد اســتحصال موافقــة وزارة التخطيــط إلــى تحويــل طريقــة تنفيــذ المشــروع 
مثــلا مــن الاســلوب التقليــدي فــي البنــاء إلــى اســلوب البنــاء الجاهــز ، أو قــد تحــل شــركة محــل 
شــركة فــي تنفيــذ مشــاريع عقــود الاشــغال العامــة وذلــك بســبب تلــكأ الشــركة الاصليــة عــن 

القيــام بمهامهــا)		(
)		( د.مازن ليلو راضي : المصدر السابق .ص			

)		( خالــد مرصــوص خلــف الحمدانــي : ســلطة الإدارة فــي تعديــل عقودهــا الإداريــة بإرادتهــا المنفــردة ، رســالة ماجســتير ، مركــز 
البحوث والدراسات العربية ، 				 ، ص2	. 

)0	( حكــم  لمحكمــة القضــاء الإداري فــي  مصــر فــي دعــوى رقــم )		2(  لســنه				 ، مجموعــه احــكام قضــاء الإداري مــن 
ســنة  				- 				 ، ص	0	

)		( كتاب قسم العقود في محافظة صلاح الدين ذي عدد			 في 2	/	/		20 غير منشور 
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الخاتمة

بعــد الانتهــاء مــن دراســة موضــوع مــدى اكمــال فكــرة تحــول القــرار الإداري علــى العقــد 
الإداري توصلنــا إلــى مجموعــة مــن النتائــج و التوصيــات :

أولا : النتائج  
فكــرة التحــول فــي التصرفــات القانونيــة هــي فكــرة قديمــة تمتــد جذورهــا إلــى العصــر 
الإســلامي اســتنادا إلــى القاعــدة الفقهيــة )العبــرة فــي العقــود للمقاصــد والمعانــي لا للألفــاظ و 

المبانــي (.
اســاس فكــرة التحــول فــي القوانيــن الوضعيــة  ترجــع إلــى القانــون المدنــي العراقــي فــي 
المــادة )0		(منــه التــي جــاءت بفكــرة تحــول العقــد المدنــي الباطــل إلــى عقــد مدنــي صحيــح 

وذلــك بهــدف التقليــل مــن حــالات بطــلان العقــد. 
اذا كان الاعتــراف بفكــرة التحــول فــي نطــاق القانــون الخــاص اكمــالًا لمبــدأ ســلطات 
الإرادة و حمايــة المصلحــة الفرديــة وهــي مصلحــة المتعاقديــن فــان تطبيــق هــذه الفكــرة فــي 
القانــون الإداري مــن بــاب أولــى وذلــك حمايــة للمصلحــة العامــة وللمتعامليــن مــع الادارة خاصــة 
، كمــا ان المبــادئ الاساســية المتعلقــة بالقاعــدة القانونيــة والحقــوق هــي واحــدة فــي مجــال 
القانــون الخــاص لان هــذه المبــادئ هــي تطبيــق فعلــي لمبــدأ ســيادة القانــون فــي ذاتــه ولا يقتصــر 

تطبيقهــا علــى فــرع مــن فــروع القانــون دون الاخــرى .
ومــن شــروط تطبيــق فكــرة التحــول فــي القــرارات الإداريــة هــو ان يكــون موضــوع التحــول 
قــرار اداري وبطــلان القــرار الإداري الاصلــي وتوافــر عناصــر قــرار إداري جديــد واتجــاه نيــة 

الادارة اليــه . 
ان العقــد الخــاص يتطلــب وجــوده اركان هــي الرضــا و المحــل والســبب مــع اقتــران ركــن 
الرضــا بأهليــة المتعاقــد وهــذه الاركان يجــب توافرهــا ايضــا فــي العقــد الإداري ومــن  ثــم ان 
اصابــة العقــد  الإداري بأحــد عيــوب يصعــب تحققــه لارتبــاط فكــرة العقــد بســير المرفــق العــام .

يمكــن اكمــال فكــرة التحــول فــي العقــود الإداريــة  لكــن ليــس بالمفهــوم الواســع لفكــرة 
التحــول فــي القانــون الخــاص  وانمــا  يمكــن ان يكــون التحــول فــي مســمى العقــد مثــلا ومــا 
ينطبــق عليــه مــن قواعــد مثــل اســتبدال عقــود توريــد بعقــود تقديــم الخدمــة اذا مــا اتفــق الطرفــان 
وهــذا مــا يحصــل فــي الواقــع العملــي للعقــود الحكوميــة فإنــه يمكــن تحــول العقــد الإداري إلــى 
عقد اداري اخر  لكن ليس بشــرط بطلان العقد الأول واما نتيجة العجز المالي الذي يشــهده 

العــراق خصوصــا بعــد صــدور قــرار مجلــس الــوزراء رقــم 			 لســنه 		20 . 

ثانيا:- التوصيات 
بمــا ان فكــرة التحــول فــي القــرارات الإداريــة غيــر منظمــة بنصــوص تشــريعية وانمــا فــي 
مجــرد اجتهــادات فقهيــة تــم قياســها علــى نظريــة تحــول التصرفــات القانونيــة المدنيــة المعيبــة 
إلــى تصرفــات قانونيــة صحيحــة فمــن بــاب أولــى اعمــال هــذه الفكــرة فــي مجــال العقــود الإداريــة 
حفاظــا علــى دوام ســير المرافــق العامــة ، لذلــك ندعــو المشــرع إلــى وضــع نصــوص قانونيــة 
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فــي القانــون الإداري تختــص بنظريــة التحــول وذلــك لتســاعد الادارة فــي تلافــي اخطائهــا ســواء 
فــي نطــاق القــرار الإداري ام العقــد الإداري .

وكمــا هــو معلــوم ان مــن خصائــص القانــون الإداري انــه قضائــي النشــأة لذلــك ندعــو 
القضــاء الإداري فــي العــراق إلــى ان يضــع نظريــة التحــول شــروطها واحكامهــا كمــا هــو الحــال 

بنظريــة الظــروف الطارئــة عمــل الاميــر و الصعوبــات الماديــة غيــر المتوقعــة. 
وضــع نصــوص تشــريعية تعالــج فكــرة التحــول فــي الاعمــال القانونيــة لــلإدارة لان 
القانــون الإداري غيــر مقنــن لذلــك تعيــن وضــع مثــل هــذه النصــوص فــي قانــون مجلــس الدولــة 

العراقــي واعطــاء الــدور للقضــاء العراقــي بتطبيــق فكــرة التحــول فــي القــرار الإداري .


