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制度は変容する社会状況に応じて進化する。制度が進化するということは、慣習が法の適正な過程を経て人為的に淘汰されることを意味する。
20世紀初頭からニューディール期に至るアメリカで、進歩的な経済政策に参画したJohn Rogers Commons（1862-1945）は、政治経済学的立場から個と集合に関する進化的な制度派経済理論を展開した。コモンズは、資本主義が自由放任主義・市場万能主義による経済政策の失敗に陥らず、なおかつ共産主義やファシズムにも陥らないためには適正な過程に基づいた法の進化が重要であると説いた。
コモンズが考える制度は単なる制約ではなく、個人に行動の制約を加えながらも新たな行動の自由を付与するものである。それは家族・企業・労働組合から国家に至る様々なものを活動させ続けるルール（「ワーキング・ルール」）であり、集合体の構成員はそのルールに従うことによって、義務を負うと同時に権利や自由を得る。

一方、個人はルールに従うだけの受動的な人間ではない。また完全な知識で合理的な計算を行う経済人でもない。それは不確実な将来に対して目的や期待をもち、ルールの制約を受けながらも自らの意志を行使する「自発的意志」（willingness）をもった個人である。したがって、こうした個人の集合体は様々な意志の集合体となる。自発的意志・将来性・目的・期待をもった集合体が、ルールから得た権利や自由と結びつくことによって、集合体の進化、すなわち制度の進化が始まる。

制度は、制定法であると同時に、明記されない慣習でもある。フォーマルな制度の背景には、インフォーマルな慣習の変化が影響を与えている。人間社会には持続した慣習の選択があり、その結果として政治的・経済的優位に適した淘汰が行われる。それは「自然淘汰」を受けて滅びたり、生き残ったりするものではない。なぜなら、制度を構築するのは自発的意志をもった人間だからである。したがって、制度の淘汰は自発的意志をもった人間の「人為的淘汰」によってなされる。
慣習を明文化し、制度を人為的に淘汰する最高決定機関は、裁判所である。裁判所はインフォーマルな慣習の変化を受けながら、法を適正な過程に基づいて進化させていく。人為的な選択はその結果が常に正しいものになるとは限らない。しかし、適正な過程を経ることによって、適正な価値（reasonable value）を生み出すことが可能となる。人為的淘汰による制度進化は、裁判所による「見える手」の重要性、すなわち「調停」・「調和」の経済を示している。
